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REVUE CRITIQUE 


DE LÉGISLATION 


ET DE JURISPRUDENCE. 


EXAMEN DOOTRINAL 


De la Jurispradence de la Cour de cassation et du Conseil 
d'État, 
CONCERNANT LES ARBRES SUR LES LIMITES DES FORÊTS ET CEUX 
EXISTANT DANS LE VOISINAGE DES ROUTES. 


Par M. Senaiony, professeur de droit à la Faculté de Dijon, ancien bâtonnier 
de l’Ordre des avocats. 


I. Le propriétaire riverain d’une forét peut-il exiger l’arra- 
chement des arbres qui ne se trouvent pas à deux mètres de la 
ligne séparative des deux propriétés, à moins que ces arbres 
aient plus de trente ans? — Cette question a été résolue affir- 
mativement par un arrêt de la Cour de Cassation du 28 nov. 
1853 ; Devill. , 54, 1, 37, ainsi motivé : « Attendu que les bois 
» et forêts sont assujettis à toutes les règles du droit commun, 
»* concernant la propriété et le voisinage, et auxquelles il n’a 
» pas été dérogé par les lois forestières ; — Que les art. 671 et 
» 672 du Code Napoléon disposent d’une manière générale, et 
» ne contiennent aucune exception en faveur du sol forestier, 
» soit qu'il appartienne aux communes ou aux particuliers ; 
» qu’il n’y est dérogé par aucune loi spéciale, si ce n’est en 
» ce qui concerne l’élagage des arbres de lisière existant de- 
»* puis plus de trente ans, aux termes de l’art. 150 du Code fores- 
» tier, et que l’art. 176 de l'ordonnance royale du 1°" août 1827 
» rappelle expressément à leur observation, quand il s’agit de 
* de la servitude légale de distance ; — D’où il suit que les- 
* dits articles sont applicables à tous les arbres de lisière des 
- » bois et forêts, et qu'il n’y a pas à distinguer entre ceux de 
XV. 1 
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» ces arbres qui ont été plantés de main d'homme et ceux 
» qui proviennent d'un semis naturel ou artificiel, le jugement 
» dénoncé en a fait au contraire une juste application. » 

Per ces motifs, la Cour de Cassation a rejeté le pourvoi con- 
tre un jugement qui avait condamné un propriétaire de forêt à 
faire arracher, dans la zone de deux mètres, tous les arbres de 
sa forêt qui seraient reconnus avoir moins de trente ans. 

Cette décision est-elle conforme aux dispositions de la loi? 
Dans mon opinion, je n’hésite pas à la considérer comme le 
résuliat d’une erreur échappée à la sagesse de la Cour suprême. 
Elle a paru telle à une commission centrale nommée par M. le 
préfet de la Côte-d'Or en 1857, pour rechercher et constater 
les usages locaux existants dans le département, à la vue des 
procès-verbaux dressés par les commissions cantonales char- 
gées de se livrer à la même recherche pour chaque canton du 
même département’. Les procès-verbaux de cette commission 
centrale ont été imprimés sur la demande du conseil général 
de la Côte-d'Or; voici le passage relatif à la question ci-des- 
sus * : 

« Dans tout le département, qui est très-boisé, les foréls 
» s'étendent jusqu'à la ligne séparative des hérilages riverains, 
» et jamais il n’est venu à la pensée d’aucun voisin de préten- 
» dre, en se fondant sur les dispositions de l’art. 671 du Code 
» Napoléon , que le propriétaire du bois pourrait être contraint 
» à en arracher une lisière, conformément à la distance pres- 
» crite pour les plantations, par les règlements ou usages lo- 
» Caux. On tenait même pour principe, en Bourgogne, titre 13 
» de sa coutume, qu’en forét banale les bois acquéraient le 
» plain, c'est-à-dire que quand une forêt s’étendait depuis trente 
* ans sur des héritages voisins laissés incultes, ces héritages 


1 Cette commission était composée de MM. Lecouz, président de chambre 
à la Cour impériale de Dijon, nommé président de cette commission ; PI&LOT, 
conseiller; SERRIGNY, professeur à la Faculté de droit et bätonnier de l’Ordre 
des avocats; CARE, avocat près ladite Cour ; Marry, avocat et membre du 
conseil général de la Côte-d'Or; Aimé Dumavy, conseiller à la Cour et membre 
du conseil général , nommé rapporteur ; COUTURIER, avocat, membre du Con- 
seil d'arrondissement; CHABEUF, ancien notaire, membre du conseil muni- 
cipal de Dijon ; Cucnoter père, propriétaire, membre du comité d’agrieul- 
ture. 

2 V. Annuaire départemental de la Côte-d'Or, 1859, page 3917. Le texte 
entier de ces procès verbaut est inséré dans cet ouvrage, 
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» étaient définitivement acquis aux propriétaires du bois. Ce- 
» pendant, la Cour de cassation, par un arrêt en date du 28 
» novembre 1853, a jugé que l’article 671 était général et pré- 
» cis; que ces prescriptions s’appliquaient aussi bien aux fo- 
» rêts qu'aux plantations faites de main d'homme, et que, en 
» conséquence, tout propriétaire de bois était tenu, sur la réqui- 
» sition des riverains, d’extirper les bois et taillis qui ne se 
« trouvaient pas à la distance fixée par l'usage des lieux, sauf 
» à conserver ceux qui auraient plus de trente années d’exis- 
» tence. » | 

a 11 faut espérer que la Cour suprême ne persistera pas 
» dans cette jurisprudence, car, non-seulement elle est con- 
» traire au véritable esprit de la loi et à fout ce qui s’est con- 
» stamment praliqué jusqu'à ce jour, mais elle aurait pour la 
s propriété forestière les résultats les plus désastreux, sans 
» aucune utilité quelconque pour les riverains. On conçoit aisé- 
» ment que celui qui veut aujourd'hui planter un bois soit forcé 
» d'observer les distances voulues par l’article 671, parce que, 
» dans l'intérêt de ses voisins, la loi lui impose cette servitude 
* et qu'il ne s’en est point affranchi par une possession con- 
» traire; mais quand il s’agit d’une forêt dont l’existence re- 
» monte à plus de trente années, dont l’origine se perd souvent 
# dans la nuit des temps, d’une forêt qui , depuis des siècles, 
» s’est constamment , par des semis naturels, perpétuée et en- 
» tretenue dans le même état sans aucune modification dans 
» la nature du sol forestier, n'est-il pas évident que le proprié- 
» taire de ce bois, qui peut invoquer en sa faveur une posses- 
» sion immémoriale, a acquis le droit de le conserver tel qu’il 
» est et lel qu’il en a toujours et continuellement joui tant par 
* lui que par ses auteurs? Ici la prescription ne doit pas être 
» envisagée à un point de vue étroit et restreint; ce n’est pas 
» tel ou tel brin de taillis qui a été spécialement possédé, c’est 
» une universalilté, une masse de bois qui, bien que se renouve- 
s lant sans cesse d'elle-même par des semis, a toujours été de 
» méme nature; c’est, en un mot, un sol forestier qui a été 
» l'objet de la possession , et c’est par conséquent un sol fores- 
5 tier que l’on a acquis par prescription. 

* Les termes de l'article 671 précité viennent confirmer cette 
» opinion. Loin d’astreindre d’une munière, même indirecte, 
$ le propriétaire d’une forêt ancienne, à en arracher une lisière 
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» sur {out le périmètre et à se conformer à la distance qu'il 
» indique, ils ne s’appliquent qu’à celui qui veut planter et 
» créer un bois, carils portent textuellement: t{ n’est pas permis 
» de planter des arbres à haute tige qu’à la distance prescrite par 
» les usages locaux, expressions significatives, qui démontrent 
» qu’il ne s’agit ici que de plantations faites actuellement par la 
» main de l’homme, et non pas de ces forêts antiques et sécu- 
» laires dont la création est presque toujours l’œuvre de la 
» nature. 

» Que si l’article 176 de l'ordonnance règlementaire du Code 
» forestier veut que désormais les arbres de lisière ne puissent 
» être laissés qu’à la distance prescrite par l’article 671 du 
» Code Napoléon, c'est là une disposition tout exceptionnelle, 
» qui ne s’applique , comme l'indique le titre sous lequel elle 
»* est placée, qu'aux bois soumis au régime forestier, c’est-à- 
* dire à ceux placés sous la surveillance spéciale du gouverne- 
» ment, qui peut prendre à leur égard toutes les mesures qu'il 
» juge convenable, dans l'intérêt public, mais qui n’émanant 
» que du pouvoir administratif et non de l'autorité législative, 
* ne peut avoir pour effet d'imposer une servitude légale à des 
propriétés privées. 
» Ainsi, soit dans le Code civil, soit dans la loi forestière, 
»* On ne rencontre que des textes qui détruisent de fond en 
» comble le système adopté par la Cour de cassation. Exami- 
» pons maintenant les conséquences de sa jurisprudence. 

» Suivant l’article 671, celui qui veut établir une plantation 
» devant laisser une distance de deux mètres, il faudra que 
» chaque propriétaire des forêts laisse en friche, dans tout le 
» pourtour une lisière de cette dimension , afin de ne pas nuire 
»* à des champs qui, étant voisins du bois, sont presque toujours 
» sans valeur. Il y a plus, et la distance se calculant à partir 
» de la ligne séparative des fonds, on devra décider que lors- 
» que deux forêts seront limitrophes, ainsi que cela se voit 
» fréquemment, chacun des propriétaires étant tenu de se re- 
» tirer de deux mètres, il y aura entre eux un grand espace de 
» terrain de quatre mètres entièrement perdu pour toute espèce 
+ de culture. Encore si cette destruction du sol forestier se lé- 
» gitimait par un motif d'utilité évidente , on pourrait la com- 
» prendre ; mais comme la Cour suprême est obligée d’admet- 
» tre que le propriétaire du bois a le droit de conserver tous 
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* les brins et toutes les souches vivaces âgées de plus de 30 
» 808 , il s'ensuivra que le défrichement ne sera que partiel, 
» qu’il ne procurera au fonds voisin , toujours ombragé par les 
» arbres restants, ancun avantage appréciable, et que Île pos- 
» sesseur de la forêt, sous peine de subir à chaque instant 
» de nouveaux procès, sera contraint d'arracher jour par jour 
* tous les brins qui sortiront naturellement de terre et qui pro- 
» viendront des semis naturels. 

- + On se demande enfin comment des experts, quelque ha- 
» biles qu’on les suppose, pourront jamais exécuter, sans mé- 
» prise et sans arbitraire, la mission qui leur serait confiée par 
» les tribunaux de distinguer tous les brins de taïllis âgés de 
» trente ans de ceux qui n’en ont que vingt-huit ou vingt-neuf. 
» À-t-on bien cherché à se rendre compte des difficultés inouies 
» que présentera une pareille opération lorsqu'il faudra la pra- 
» tiquer dans de vastes forêts qui ont souvent plusieurs lieues 
» d’étendue? Et quand on réfléchit qu’une mesure aussi ex- 
» trême n’aboutira jamais qu’à une dégradation fâcheuse du sol 
» forestier, sans que les riverains, obligés de respecter les 
» arbres âgés de plus de trente années, en retirent aucun avan- 
» tage quelconque, on ne peut s'empêcher d'émettre le vœu que 
» la Cour de cassation, mieux éclairée par des discussions 
» approfondies, abandonne la voie dans laquelle elle paraît 
» vouloir s'engager. Cette jurisprudence, du reste, est tellement 
» contraire aux usages reçus, que jusqu’à présent personne ne 
» cherche à s’en prévaloir, et que, malgré les tendances pro- 
+ cessives qu'engendre le voisinage, on tient toujours pour 
» règle que, sauf l’élagage des branches qui anticipent sur le 
» fonds riverain, les limites des anciennes forêts doivent être 
» respectées. » 

Ces raisons sont péremptoires pour repousser la solution 
donnée par la Cour de cassation; aussi, puis-je ajouter que, 
paroi les membres de la commission centrale, dont j'avais 
l'honneur de faire partie, il ne s’en est pas rencontré un seul 
pour défendre l'arrêt précité; tous ont été unanimes pour le 
condamner. 

Aux raisons données par l’honorable et savant rapporteur, 
M. Dumay, enlevé depuis à ses fonctions par une mort préma- 
turée, j'en ajouterai d’autres qui ne laisseront aucun doute dans 
les esprits les moins éclairés. Quelle est la distance à observer 
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entre les arbres des forêts et les propriétés voisines, pour les 
arbres de haute tige, en admettant que l’art. 671 du Code Napo- 
Jéon soit applicable aux foréls ? « C’est, nous dit le texte, celle 
prescrite par les règlements particuliers, ou par les usages 
constants et reconnus; ce n’est qu’à défaut de règlements et 
usages, que l’on doit observer la distance de deux mètres.» Or, 
en matière de forêts, il n’y a pas de règlements particuliers, du 
moins en Bourgogne , il n’y a que des usages consiants et re 
connus. Quels sont ces usages? Une commission de neuf mem- 
bres choisis d’offica par l'administration pour reconnaitre les 
usages locaux, dans un intérêt public, proclame à l’unanimité 
que, dans la Côte-d'Or, l'usage constant, universellement pra- 
tiqué, a consisté à ne laisser aucune espace vide sur la lisière 
dela propriété des forêts d’ancienne origine ; que, dès lors, les 
propriétaires de forêts ont toujours éié aulorisés à conserver 
les arbres existants sur leur terrain jusqu’à cette limite. Eh 
bien! voilà la règle établie par la loi pour les forêts, aussi 
claire que si elle était écrite en toutes lettres dans l’article 471 
du Code Napoléon, il ne s’agit donc que de comprendre cet 
article et de savoir lire ce qui s’y trouve. 

Cet usage constant dans la Bourgogne, qui a force de loi, il 
suffisait de l’invoquer dans la cause sur laquelle est intervenu 
l'arrêt de la Cour de cassation du 28 novembre 1853 (car les 
faits du procès avaient eu lieu en Bourgogne), et il n’est pas 
douteux que, si ce moyeu eût été invoqué, le propriétaire du 
bois n’eût gagné son procès. Cela prouve une fois de plus que 
les procès sont le plus souvent ce que les avocats les font, et 
qu’ils sont gagnés ou perdus, selon les moyens proposés par les 
défenseurs des parties. 

Je ne doute pas que l’usage constant en Bourgogne de ne 
laisser aucune distance entre les forêts et les propriétés rive- 
raines ne soit général dans le territoire entier de la France, et 
qu’ainsi le moyen indiqué n’y soit également applicable pour 
l'appréciation de l’art. 671 du Code Napoléon. 

Quant à l’article 176 de l’ordonnance forestière invoqué par 
l'arrêt de cassation, outre la réponse donnée dans l’avis de la 
commission ci-devant transcrit, j'ajoulerai qu'il ne dit pas un 
seul mot de ce qu’on lui fait dire, savoir : que les arbres des 
forêts seront arrachés à la distance de deux mètres de la ligne 
séparative, mais seulement que les réserves destinées à remplacer 
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les arbres de lisière seront effectuées en arrière de la ligne de dé- 

marcalion, à la distance prescrite par l'art. 671 du Code civil, 

La pratique universelle est de laisser croitre en taillis tous lea 

brins qui se trouvent dans cette zone de deux mètres, et non pas 
de lesarracher : il n’y aurait que les forestiers de cabinet qui n’ont 

jamais vu de forêts qui pourraient ignorer cela. Le roi, chef 
de l’État et tuteur des communes et des établissements publics, 
a dit à ses agents : À l’avenir, vous aurez soin de ne pas laisser 
de brins pour croître en futaie dans la distance de deux mètres, 

Le motif de cette défense est double: nuire le moins possible 
aux riveraios eu éloignant les arbres futaies de deux mètres, et: 
ne pas faire périr sous ces arbres, s'ils élaient réservés, les 
brins de taillis dans un espace plus ou moins considérable sur 
le lisière; ce qui arrive toujours, au détriment des particuljere 
qui laissent croître des réserves sur la rive de leurs forêts. C'est 
là une simple prescription administralive, qui est étrangère 
aux bois Don soumis au régime forestier, et qui, même pour 
les bois soumis à ce régime, ne les grève d'aucune servitude, 

Aussi je suis parfaitement convaiocu que le riverain d’un bois 

da l'État n’aurait pas le droit d’invoquer l’art. 176, s’il n’était 
pas observé dans la pratique, comme cela arrive bien sou- 

voal. , 

Conclusion :que, dans notre opiniou, il est incontestable 
que l’arrêt de la Cour de cassation du 28 novembre 1853 est 
contraire aux disposilions de l’art. 671 du Code Napoléon sai- 
nement entendu. 

LL. 11 est rare qu’une mauvaise décision n’en amène pes 
d'antres sembiables à sa suite; elle agit comme une cause qui 
eagendre un autre effet; c’est ce qui est arrivé pour l'arrêt pré- 
cité: il en a entrainé un autre de la même Cour, du 22 dé 
combre 1857 (Devill., 1858, 1, 361), qui a jugé que celui qui 
a acquis par prescription le droit de conserver des arbres à 
hautes tiges plantés à une distance du fonds voisin moindre 
que la distance légale, n’a pas acquis le droit de les remplacer 
par des arbres nouveaux dans le cas où les anciens ont é& 
abattus; et que l’on doit considérer comme des arbres nou- 
veaux les rejets provenant des souches des anciens, lorsque ces 
arbres ont élé coupés au niveau du sol ; que, par suite, l'aba- 
tage de ces arbres nouveaux peut être exigé lorsqu'ils ont 
moins de trente ans. 
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11 me parait résulter des faits de la cause que l'arrêt a été 
rendu dans une espèce où il s’agissait d’arbres de foréts, et non 
point d'arbres isolés ou d'arbres épars dans une haie. C’est 
donc uniquement dans cette hypothèse (que je crois être la 
vérité) que s’applique la critique de cette décision. Si, comme 
je le pense, j'ai démontré avec le procès-verbal de la commis- 
sion centrale des usages de la Côte-d'Or et avec le texte de 
l’art. 671 du Code Napoléon, que le riverain d'une forét an- 
cienne plantée depuis plus de trente ans n’a pas le droit de 
faire arracher aucun des arbres de lisière et que l’art. 671 ne 
s'applique point à ces forêts dans la distance de deux mètres 
qu'il prescrit d'observer seulement à défaut d’usage constant, il 
en résulte qu’à plus forte raison le propriétaire de la forêt a 
droit de conserver les souches des arbres âgés de plus de treute 
ans qu'il a fait abattre et le recru qui pousse sur ces souches 
dans les limites de son terrain. Tous les arguments présentés 
sur la précédente question se représentent ici de nouveau, et il 
est inutile de les reproduire. : | 

11 y a plus : la décision du 22 décembre 1857 fournirait un 
moyen inévitable de rendre vacant l’espace de deux mètres au- 
tour de toutes les forêts soit domaniales, soit communales, soit 
privées, puisque toutes les fois que les arbres existants se- 
raient abattus, le voisin aurait le droit de s'opposer à ce que 
le propriétaire de la forêt laissât pousser aucun rejet sur ces 
vieilles souches. Cet espace de deux Jnètres serait porté à 
quatre mètres, entre foréts voisines, toutes Jes fois que l’un des 
propriétaires voudrait se prévaloir de cette solution. Eh bien! 
je ne crains pas de le dire, c’est là une chose contraire à l’u- 
sage constant, général et universel pratiqué pour tous les bois 
de notre département, et je le suppose de la France entière. 
Nulle part un pareil vide ne s’est produit sur la lisière des bois 
et, par conséquent, l’art. 671 du Code Napoléon, bien loin d'or- 
donner un pareil vandalisme, le proscrit formellement, en tra- 
çant pour règle à suivre, l’usage constant, auquel il confère 
l'autorité législative. Si un pareil résultat devait se produire, il 
aurait excité la sollicitude de l’État, qui est le plus grand pro- 
priétaire de bois, celle des communes et des particuliers. On 
comprend qu’une décision qui aurait d’aussi barbares consé- 
quences excite l'approbation de jurisconsultes qui n’ont vu de 
forêts que le bois de Boulogne; mais il n’est aucun forestier 
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véritable qui puisse comprendre une telle dévastation. Aussi, 
comme le faisait remarquer le regrettable conseiller À. Dumay, 
rapporteur de notre commission d’usages locaux, personne ne 
pense à se prévaloir de la nouvelle et si singulière jurispru- 
dence de la Cour de cassation. Toutefois il se trompaits car, 
pendant qu'il rédigeait son rapport, qui a été clos le 16 dé- 
cembre 1857, la Cour de cassation préparait peut-être son 
second arrêt rendu le 22 du même mois. 11 ne supposait pas. 
même que l’on pût avoir la pensée d'aller jusqu'où va cette der- 
pière décision, car il disait, comme on l’a vu plus baut: « En- 
» core si cette destruction du sol français se légitimait par un 
» motif d'utilité évidente, on pourrait la comprendre, mais 
» comme la Cour suprême est obligée d'admettre que le pro- 
» priétaire du.boiïs a le droit de conserver tous les brins er 
» TOUTES LES SOUCHES VIVACES dgés de plus de trente ans, il s’en 
» suivra que le défrichement ne sera que partiel, qu’il ne pro- 
» curera au fonds voisin, foujours ombragé par les arbres res- 
» {ants, aucun avantage appréciable, et que le possesseur de la 
» forêt, sous peine de subir à chaque instant de nouveaux 
» procès, sera contraint d’arracher jour par jour tous les brins 
» de bois qui sortiront continuellement de terre et qui provien- 
» dront des semis naturels. » 

. Ce que nous, membres de la commission départementale des 
usages locaux, ne supposions pas susceptible de tomber dans 
lesprit de personne, lorsque nous délibérions, en décem- 
bre 1857, sur nos usages locaux, se produisait en fait comme 
une conséquence de l'arrêt de novembre 1853, qui nous avait 
semblé si exorbitant, et se trouvait consacré, huit jours après, 
par une décision de la même Cour, bien autrement exorbitante 
que la première. Et ce qu'il y a de singulier, c’est que les faits 
de ce nouveau procès avaient également pris naissance dans 
un pays soumis à notre ancienne coutume de Bourgogne. Par 
conséquent, il aurait suffl d’un mot au prôpriétaire de la forêt 
pour gagner son procès, c’élait d’alléguer l’usage constant, lé- 
galisé par l’art. 671 du Code Napoléon, suivant lequel usage 
Jes propriétaires de forêts ont toujours été en droit de con- 
server les arbres recrus sur les anciennes souches dans la li- 
sière de deux mètres de la limite de leurs bois. Ce moyen 
l'aurait iafailliblement fait triompher ; et il n’y aurait pas même 
eu à lui opposer le mauvais argument tiré de l’art. 176 de l'or. 
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donnance réglementaire d'août 1827, puisqu'il n'avait pas 
laissé croître en réserve les arbres de la lisière de son bois, et 
qu'il les avait ravalés à ras de terre, ne laissant que les vieilles 
souches. | 

Je termine en disant que si une pareille jurisprudence venait 
à s'établir, elle équivaudrait à une véritable révolution pour 
toutes les forêts. On a dit et répété que sous l’empire de nos 
bis nouvelles, les propriétaires des forêts étaient traités en 
véritables parias, en ce que les délits commis dans leurs bois 
n'étaient pas poursuivis d'office par le ministère public, tandis 
que les plus minimes contraventions de simple police com- 
mises dans les autres biens fonds jouissent de cet avantage; en 
ce qu’ils ne peuvent se servir des chemins vicinaux sans payer 
des subventions extraordinaires, outre les centimes addition- 
nels communaux (I, 21 mai 1836, art. 14); en ce qu’ils ne peu- 
vent s'affranchir de toutes ces charges et jouir librement de leurs 
bois par le défrichement. Si la déplorable jurisprudence inau- 
gurée par les deux arrêts de la Cour de cassation cités venait à 
se confirmer, elle établirait une servitude illégale à l'encontre 
des propriétaires de bois, ce serait le défrichement forcé de 
deux mètres de largeur sur tout le périmètre de leurs bois; et 
une pareille servitude serait établie sans loi, contre l'usage con- 
stant, universel érigé en loi par l’art. 671 du Code Napoléon. 
Remarquez, je vous prie, l’iniquité qu'il s’agit d'introduire 
eontre un geure de propriété si utile à l’État ; on dit aux pro- 
priétaires de bois : — « De par notre toute-puissance réglemen- 
» taire, à l'interdiction que la loi vous fait de défricher votre 
» bois et d’en faire un bon champ ou un bon pré, contraire- 
» ment à l’art. 544 du Code Napoléon, qui définit la propriété : 
» le droit de jouir et de disposer des choses de la manière la 
» plus absolue, nous vous commandons d'en défricher une zone 
» de deux mètres tout à l’entour, zone qui restera improductive 
* entre vos mains; dé sorte que vous n'aurez ni l’avantage des 
» terres ordinaires, ni l’avantage des bois. » Est-il possible d’i- 
maginer et de concevoir rien de plus inique ? 

Et c’est au moment où l’on entend de tous côtés des plaintes 
sur le déboisement du sol forestier, sur la nécessité de reboi- 
ser les montagnes, les Lerrains en friche ; c’est au moment où 
la France a besoin d'arbres pour ses vaisseaux, pour ses che- 
mine de fer; c’est au moment où elle est tributaire de plus 
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de 70 millions par an pour l'introduction des bois étrangers, 
c’est au moment où il n’est pas impossible que l'importation 
des bois étrangers soit paralysée par une guerre maritime, c’est 
daos toules ces occurrences que l’on traite aussi injustement les 
propriétaires de bois ! Encore si ce traitement leur était infligé 
par les partisans des éçoles que l’on appelle socialistes, cela 
se comprendrait comme l'effet de ce sentiment d’envie qui 
excite les pauvres contre les riches (les propriétaires de bois 
étant supposés riches, bien qu’ils ne le soient pas toujours), 
mais c’est la première Cour de l’empire, composée des hommes 
les plus éminents de la magistrature, qui traite ainsi la propriété 
forestière! Elle a agi bien certainement avec la conviction 
qu’elle appliquait sainement laloi ; mais avec la même conviction 
qu’elle, il me sera permis de penser qu’elle s’est très-certaine- 
ment trompée et d'espérer qu’elle reconuaîtra son erreur, 
éclairée par les raisons qui précèdent. 

II. L'arrêt que je veux maintenant critiquer n’émane plus 
de la Cour de cassation, c’est une décision contentieuse du 
Conseil d’État, du 22 avril 1857 (Guignard). Cet arrôt décide 
que le couseil de préfecture est incompétent pour statuer sur 
des poursuiles motivées par l’élagage d'arbres qui ne font pas 
partie des plantations ordonnées dans l’intérêét des routes par 
l'autorité administrative en vertu des art. 88 et suiv. du décret 
du 16 décembre 1811. 

Ua mot sur le fait pour comprendre la question de compé- 
tence et la décision du conseil : Le préfet du Fiuistère avait pris 
un arrêté relatif à l’élagage des arbres, haies et bois courants 
plantés le long des routes impériales et départementales. Des 
procès-verbaux dressés contre un sieur Guignard et une de- 
moiselle Guermeur constalèrent que ces propriétaires n'avaient 
fait élaguer que d’une manière insuflisante des arbres de sapin 
dont les troncs étaient à trois mètres de l'aréle extérieure d’une 
route départementale, sur les terrains de ces particuliers. Le 
conseil de préfecture, saisi de ces procès-verbaux , s’est dé- 
claré incompétent pour statuer à ce sujet, en se fondant sur ce 
qu’il ne s’agissait pas dans l'espèce de plantations de routes, 
mais bien d’arbres plantés pour l'exploitation des propriétés 
privées, que, dès lors, les dispositions du décret du 16 dé- 
cembre 1811 n'étaient pas applicables, et que ces contraven- 
tions n'étaient pas de la nature de celles que les conseils de 
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préfecture sont chargés de réprimer. Le ministre des travaux 
publics s’est pourvu contre cet arrêté, et il est intervenu arrêt 
qui rejette ce pourvoi, par le motif qu'aucune disposition de 
loi n’attribue aux conseils de préfecture le pouvoir de pro- 
noncer sur les contraventions commises aux dispositions des 
arrêtés que les préfets peuvent prendre, en vertu de l’art. 3 du 
titre XI de la loi du 16-24 août 1790, pour régler l’élagage des 
arbres, des bois courants et des haies qui ont été plautés par 
les propriétaires de terrains riverains des routes et chemins 
pour le seul aménagement de leur propriété. 

Cette décision du Conseil d'État est accompagnée dans le 
recueil cité, d’une notice intéressante dans laquelle son auteur 
explique l’état de la législation sur les plantations le long des 
routes ; il rappelle la distinction entre les arbres dont la légis- 
lation permet à l'administration d’imposer la plantation aux 
riverains, sur leur propre terrain, et les arbres que ceux-ci 
voudraient planter dans leur intérêt personnel à une certaine 
distance de la limite extérieure de la route. Il reconnaît que 
«l’administration considère, et avec raison, que la disposition 
» de l’art. 5 de la loi du 5 ventôse au XIII est toujours en vi- 
» gueur. » Cet article porte que : « Dans les grandes routes dont 
» la largeur ne permettra pas de planter sur le terrain appar- 
» tenant à l'État, lorsque le particulier voudra planter des 
» arbres sur son propre terrain d moins de six mètres de dislance 
» de la route, il sera tenu de demander et d'obtenir laligne- 
» ment à suivre, de la préfecture du département; dans ce cas 
» je propriétaire n’aura besoin d’sucune autorisation particu- 
» lière pour disposer entièrement des arbres qu’ilaura plantés. » 

Le Conseil d’État, selon la notice citée, a mis en lumière 
la distinction profonde qui sépare le régime de ces deux 
sortes de plantations. Il a considéré que les arrêtés pris par 
les préfets, pour régler l’élagage des arbres plantés le long 
des routes, pour le seul aménagement des propriétés rive- 
raines , sont pris non en vertu des articles 102 et 105 du décret 
de 1811, dans l'intérêt de la conservalion des routes et de 
leurs dépendances ou annexes, mais en vue de la sûreté et 
de la commodité de la circulation sur les voies publiques , en 
vertu des pouvoirs de police que la loi des 16-24 août 1790 
confère à l'autorité municipale pour la commune , et que l’au- 
torité préfectorale peut, dès lors , exercer pour le département 
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tout entier. Par suite, dit-on , c’est devant le tribunal de sim- 
ple police que doivent être portés les procès-verbaux consta- 
tant les infractions soumises aux arrêtés qui règlent l’élagage 
de ces arbres, et la pénalité est l’amende de 1 fr. à 5 fr., édic- 
tée par l’article 471, n° 15, du Code pénal. 

Ceci posé, il me semble que le ministre des travaux publics 
avait raison contre la section du contentieux, et les principes 
les plus élémentaires du droit administratif vont nous conduire 
à cette solution. Un premier principe fondemental, en ce 
qui concerne le domaine public national, c’est qu'il est com- 
mis à la garde et à la conservation des préfets. Cela est écrit 
en toutes lettres dans la loi du 22 décembre 1789-janvier 
1790, qui porte, section III, article 2 : « Les administrations 
» de département (aujourd’hui les préfets) seront encore char- 
» gées , sous l’autorité et l'inspection du roi, comme chef su- 
» prême de la nation et de l’administration du royaume, de 
» toutes les parties de ceite administration, notamment de 
» celles qui sont relatives ;.… 5° à la conservation des propriétés 
» publiques ; 6° à celle des forêts, rivières, chemins et autres 
» choses communes. » Le mot chemins, employé dans ce 
texte, s’entend principalement des chemins du domaine pu- 
blic à la charge de l’État, ainsi que l'explique l’article 2 de 
la loi du 22 novembre-1°" décembre 1790, joint à à l’article 538 
du Code Napoléon. 

D'après ces textes, d’après l’article 6 de la loi du 7-11 sep- 
tembre 1790 et | article 1** de la loi du7-14octobre de la même 
année, les préfets, sous l'autorité de l’empereur, sont les 
agents-voyers par excellence des routes de leur département, 
en prenant ces mots dans. un sens élevé. C’est de là que déri- 
vent , et nullement de la loi du 16-24 octobre 1790, titre XI, 
article 3, leurs pouvoirs administratifs et réglementaires en 
matière de grande voirie. Rien n’est plus périlleux et plus in- 
exact que de donner pour base du pouvoir réglementaire des 
préfets dans ua point quelconque se rattachant à la grande 
voirie, les dispositions de cette dernière loi. En effet, l’arti- 
cle 3 précité est uniquement relatif aux objets confiés à la 
vigilance et à l’autorité des corps municipaux, au nombre 
desquels se trouve tout ce qui intéresse la sûreté et la commo- 
dité du passage dans les rues, places et voies publiques. Les 
voies publiques dont il est fait mention dans le texte sont 
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celles faisant partie du régime de la petite voirie, et si l’auto- 
rité des maires s'étend quelquefois aux voies publiques sou- 
mises au régime de la grande voirie, c’est seulement dans les 
parties qui ont un caractère mixte , telles que les rues servant 
de route et les quais servant en même temps de rues; mais 
pour les portions de routes en dchors de l'enceinte des com- 
munes, elles sont entièrement en dehors du pouvoir adminis= 
tratif et réglementaire des maires. J’ai donc raison de dire 
qu'il est périlleux et inexact de faire reposer le pouvoir des 
préfets en ces matières sur celui des maires, qui est entière- 
ment nul, tandis qu’il existe des textes clairs et précis qui éta- 
blissent catégoriquement l'autorité des préfets. 

N’est-il pas évident, d’ailleurs, que les dispositions des lois 
qui ont établi la nécessité de demander l'autorisation, pour 
les riverains, de planter sur leur propre terrain, à une dis- 
tance , qui était de 6 pieds d’après les arrêts du conseil des 
17 juia 1721 et 4 août 1731, et qui a été portée à 6 mètres 
par la loi du 9 ventôse an 13, n'est-il pas évident, dis-je, que 
c’est là une mesure prescrite dans l’intérêt de la grande voirie, 
pour éviter l'humidité que le voisinage des arbres peut occa- 
sionner à la route par les projections de leurs branches? Il suffit, 
pour en être convaincu, de jeter les yeux sur le texte de ces 
règlements législatifs. Les arrèts du conseil précités donnaient 
juridiction au bureau des finances, comme en matière de 
grande voirie, contre les contrevenants , ct la loi du 9 ventôse 
an 13, dont nous avons cité l’article 5, ajoute dans son arti- 
cle 8 : « Les poursuites en contravention aux dispositions de 
« la présente loi seront portées devant le conseil de préfecture, 
» sauf le recours àu conseil d’État. » Donc cette loi considère 
les plantations à faire ou faites par les riverains dans la zone 
sujette à autorisation, comme élant soumises au régime de la 
grande voirie , lors même qu’elles sont faites par les proprié- 
taires riverains sur leurs propres terrains, et pour employer 
les expressions de l'arrêt au contentieux du 22 avril 1857, 
pour le seul aménagement de leur propriété. 

Il est vrai que la loi du 9 ventôse an 13 ne parle pas nom- 
mément de l’élagage à prescrire au sujet des arbres plantés 
dans la zone parallèle aux routes, et dont l’administration peut 
étendre la largeur jusqu’à 6 mètres; mais la loi du 16-24 
août 1790 s'en occupe encore moins. Et cependant on admet 
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qu'il est nécessaire que des agents quelconques de l’adminis- 
tration aient le pouvoir de prescrire cet élagage. Dans le si- 
lence des texles sur ce point spécial, est-il logique de dire : 
— C'est là une matière confiée aux corps municipaux qui en 
sont investis directement par la loi, et les préfets ne pourront 
exercer ce pouvoir qu'en l’empruntant aux maires dont ils 
sont les supérieurs hiérarchiques? N'’est-il pas plus naturel de 
dire : les préfets sont chargés de la conservation et de l’admi- 
nistration des choses du domaine public ; ils sont spécialement 
chargés d'accorder ou de refuser la permission de planter des 
arbres à la distance déterminée par la législation sur la grande 
voirie; donc ils ont le pouvoir direct de faire élaguer les bran- 
ches qui font saillie du côté de la route. Je ne sais pas si je me 
trompe; mais ce que je dis là me semble si simple, si logi- 
que, et le raisonnement du conseil d’État me parait heurter 
si profondément les notions que je me suis faites des pouvoirs 
respectifs des préfets et des maires, que je ne puis digérer la 
solution du conseil. 

Ce n’est pas tout : supposons pour un instant que les maires 
aient le pouvoir si bétéroclite qu’on vent leur donner, il fau- 
dra bien qu'ils puissent l’exercer. Or, se figure-t-on les maires 
de plusieurs centaines de communes traversées par des routes 
dans chaque département, prenant des arrêtés pour prescrire 
l'élagage des arbres situés à une distance quelconque de ces 
routes? Quelle bigarrure dans tous ces arrêtés ! quelle diver- 
sité dans la fixation et la reconnaissance de la limite de la 
route avec les propriétés riveraines ? car il faudra bien fixer le 
point de départ de la route , afin de compter la distance à la- 
quelle finira la nécessité d’élaguer. Qui ne sent combien tout 
cela est impossible , je n’ose pas dire ridicule, avec des cen- 
taines de maires par département ? — Avec un préfet, agent uni- 
que, assisié d'ingénieurs et de conducteurs, qui parcourent 
tous les jours la route, qui sont nantis des plans qui peuvent 
exister, tout cela est simple et facile, 

On me dira, sans doute, que les maires n’useront pas de 
leur pouvoir et qu'il sera exercé exclusivement par les préfets. 
11 faut convenir que c’est faire jouer un bien singulier rôle au 
législateur qui investirait certains fonctionnaires d’une auto- 
rité, à la condition qu'ils ne l’exerceront pas et qu’elle sera 
exercée exclusivement par d’autres qui n’en sont pas investis. 
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Ajoutez que c'est là trancher bien inutilement une question 
extrêmement grave, qui est de savoir si les préfets peuvent 
exercer, dans toutes les communes de leur département, les 
pouvoirs réglementaires de police que la loi des 16-24 auûl 1790 
confie à chaque maire dans sa commune. Je sais bien que le 
conseil d’État et la Cour de cassation ont résolu cette question 
affrmativement ; mais cette jurisprudence n’est pas admise par 
tous les auteurs; elle a été l’objet d’une critique récente dans 
cette Revue, par M. Faustin Hélie, l’un de ses plus éminents 
rédacteurs (V. n° de juin 1856, & VIII, p. 481 à 511). La Cour 
de cassation me semble avoir restreint considérablement la 
portée de sa jurisprudence antérieure, par un arrêt très-remar- 
quable du 28 août 1858 (Devill., 58, 1, 845), dont voici le mo- 
tif déterminant : « Attendu, en principe, qu'il n'appartient aux 
» préfets de prendre des arrêtés de police, alors même qu'ils 
» s'appliqueraient à ioutes les communes de leur département, 
» qu'autant que ces arrêtés ont pour objet des mesures de sûreté 
» générale. » Cet arrêt est extrêmement important ; il ne vise 
que les articles 9 et 10 de la loi du 18 juillet 1839, et il res- 
treint le pouvoir des préfets aux mesures de sûreté générale. 1] 
abandonne donc la délégation tacite du chef de l’État aux pré- 
fets, et la théorie qui consiste à transporter aux préfets, pour 
toutes les communes de leur département, les pouvoirs qu'ont 
les maires dans leurs communes. Ainsi limité, le pouvoir régle- 
mentaire des préfets dans les matières confiées aux maires est 
très-raisonnable, et j’y adhère complétement. Mais cela ruine 
totalement Ja vieille théorie, qu'avant M. Faustin Hélie j'avais 
combattue dans cette même Revue et dans mes Questions de 
droit administratif, p. 579 à 590. 

La conclusion qui ressort de l'alinéa précédent, c’est qu’en 
supposant {ce que je dénie complétement) que les maires aient 
le pouvoir de prescrire l’élagage des arbres plantés par les ri- 
verains des routes pour le seul aménagement de leur propriété, 
mais dans la zone de 6 mètres, les préfets n'auraient pas le 
droit d'emprunter ce pouvoir municipal, même pour l'appli- 
quer à toutes les communes de leur département. 

Ea résumé, loin d'admirer la profondeur de la distinction 
établie dans l'arrêt du conseil du 22 avril 1857, je suis choqué 
de la perturbation qu’elle apporte dans une matière si simple 
et si facile à régler, en abandonnant les attributions si ration- 
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nelles et si légitimes des préfets et dés conseils de préfecture, 
dont le conseil d'État devrait être le gardien vigilant et pro- 
tecteur, pour en investir les maires et les tribunaux de simple 
police, qui sont impropres à les exercer. SERRIGNY. 
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1. Une question qui ne nous parait pas avoir élé suffisam- 
ment examinée est la portée, sous le rapport civil et sous le 
rapport pénal, des lois du 6 messidor an III et du 23 du même 
mois. Nous croyons que pour en bien saisir l'esprit, il ne faut 
pas omettre d'étudier l’ancienne législation sur la même ma- 
tière. 

Quoiqu'on puisse vendre une espérance, la vente par avance 
des récoltes en grains a toujours été défendue en France. 

Le droit romain ne contenait point de prohibition sur ce 
point. Un texte, le $ 3 de la loi 78 au Digeste, De contrah. empt.i, 
fait supposer même que la vente des blés en herbe était libre, 
et cela n’est pas étonnant. Dès le temps d’Auguste, l'Italie ne 
se nourrissait plus elle-même ; les somptueux bâtiments et les 
jardins de plaisance n’y laissaient plus, dit Horace (Ode 15, 
liv. 11), que peu d’arpents à la charrue ; et les maîtres du moude 
avaient pour greniers la Sicile et l'Afrique. Une loi qui aurait 
restreint dans l'Italie la liberté du commerce des blés aurait 
été une loi insuffisante; dans les provinces tenues de nourrir 
les maîtres du monde, elle n’aurait été qu’une loi imprudente. 
11 fällait que les chevaliers romains fussent libres dans leurs 
spéculations sur les blés des provinces. 

2. Au contraire, en France, pays de culture, on a loujours 


? Frumenta qui in herbls erant, cm vendidisses, dixisti, te, si quid vi, 
aut tempestate factum esset, præstaturum, ea frumenta nives corruperunt : 
Si immoderatæ fuerant et contrà consuctudinem tempestatie, agi tecum ex 
empto poterit. 
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craint de recourir aux étrangers pour en nourrir l'immense po- 
pulation. Les capitulaires de Charlemagne sont bien plus étendus 
que notre loi moderne. Ils ne se bornent pas aux grains. L'un, 
de l’an 806, déclare infâme le gain qu’on fait par cupidité, en 
achetant sans nécessilé, dès le temps de la moisson et des ven- 
danges, les blés et le vin (annonam aut vinum). Il ne paraît 
pas pourtant que ce capitulaire ait eu en vue les blés en vert 
ou les raisins sur ceps, maïs l’acquisition de la récolte que le 
cultivateur venait de faire. — Pour qu’une pareille acquisition 
ne soit pas un lucre déshonnète (turpe lucrum), il faut qu’on la 
fasse par nécessité, et pour en faire aussitôt commerce ou 
emploi (ut sibi habeat, et aliis tribuat) : en ce cas, ce n’est 
plus turpe lucrum , et l’acte méritera le nom d'affaire (negotium 
dicimus) ‘. Ce n’est donc pas la vente des blés en vert ni sur 
pied; c’est l’accaparement et la spéculation sur les besoins 
futurs du peuple que Charlemagne a voulu prohiber dans ce 
capitulaire. 

La défense d’accaparer les grains a-t-elle fait naître la cou- 
pable industrie de les acheter avant la maturité? C’est possible ; 
car, trois ans après, un autre capitulaire de l’an 809, art. 37, 
sous le titre, De sllis qui vinum ef annonam vendunt antequam 
colligantur , et per hanc occasionem pauperes efficiuntur, parai- 
trait s'étendre non-seulement aux blés et aux raisins sur pied, 
mais même à toute espèce de fruits pendants par racines : « Sed 
tunc tantüm quandd fructus præsens est, illum compare *. » 

Quoique les Capitulaires soient tombés en désuétude, remar- 
quons bien que la loi n’était pas absolue. Il fallait pour être 
atteint par la prohibition avoir agi propter cupiditatem pecuniæ 
et pour faire un gain honteux; donc, celui qui achetait en vert, 


1 Turpe lucrum exercent qui per varias circumventiones lucrandi causa 
inhonestè res quaslibet congregare decertant. 

Fœnus est qui aliquid præstat. Justum fœnus est qui ampliùs non requirit 
aisi quantum præstitit. 

Quicumque enim tempore messis et vindemiæ, non necessitate, sed prop- 
ter cupiditatem comparat annonam aut vinum; verbi gratia de duobus de- 
pariis comparat modium unum, et servat usque dum iterum venundari 
possit contra denarios quatuor aut sex seu ampliùs; hoc turpe lucrum dici- 
mus. Si autem propter necessitatem comparet, ut sibi habeat et aliis tri- 
buat, negotium dicimus. 

3 Ut nemo propter eupiditatem pecuniæ et propter avaritiam suam priùs 
det pretium et futuram coemptionem sibi præparet, ut duplum vel triplum 
tunc recipiat. Sed tunc tantüm quandà fructus præsens est, illos comparet. 
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pour son propre usage, ne tombait pas sous l’application de 
Ja loi. C'était le fait d’un père de famille précautionneux, mais 
non d’un revendeur. 

Les rois de la troisième race ont été obligés de renouveler 
les défenses faites par le fondateur de la seconde. Les ordon- 
pances Îles plus remarquables sur ce point sont de Louis XI, 
François ler, Henri Il, Charles IX, Henri III, Louis XIII et 
Louis XIV. 

L’ordonnance de Louis XI est donnée à Cléry en juillet 1482. 
On n’en a plus que ce fragment : « Dorénavant nuls marchands, 
» ni autres quelconques ne soient si osez et si hardis d'acheter 
»* blez en verd sur le plat pais', n’en faire provision ou amas, 
* sinon pour la provision de son hôtel, si ce n’est en plein 
» marché; et ce, sur peine de confiscation des deniers, d’a- 
+ mende arbitraire, et d’être punis à l'ordonnance de justice. » 

Celle de François 1‘, du 6 novembre 1544, rappelle que les 
ventes de blés en vert sont prohibées par les ordonnances an- 
térieures, et ordonne que nul, de quelque condition et qualité 
que ce soit, ne puisse vendre ou acheter des blés ou autres 
grains ailleurs qu’au marché (ce qui renouvelle implicitement 
la prohibition de les acheter en vert). On la trouve au Traité 
de la police de Delamarre, t. 11, Liv. V, chap. 1v, p. 64. 

L’édit de Henri 11, donné à Reims le 12 juin 1557 (au Recueil 
d’Isambert, t. XIII, p. 492), a pour objet principal de four- 
nir au vendeur de blé en vert les moyens de se refuser à la 
livraison, en consignant le prix par provision. Cet édit est re- 
marquable : 1° en ce qu’il indique bien, par son texte même, 
que l’ordonnance de Louis XI était la loi régnante; 2° quelle 
était l’extrême vileté du prix, et de quelles ruses on se servait 
pour éluder l’ordonnance de 1482 ; 3° en ce que l'édit est ap- 
plicable aux vins comme aux biés. 

Des lettres patentes, données par Henri III le 21 nov. 1577 
pour l’exécution d’un règlement du conseil privé du roi sur la 
police du royaume, portent « que les marchands ne pourront 
acheter grains en vert, ni iceux arrher avant la cueillette sur 
peine de 500 livres parisis d'amende, et, en outre, de punition 
corporelle, selon l’exigence des cas. » 


‘ Locution qui a vieilli: — le plat pays signifie campagne dans toute 
l'étendue du mot, par opposition aux villes, bourgs fermés de murs et chà- 
teaux forts, tandis que pays plat se dit par opposition à pays montueuz. 
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Sous Louis XIII, la célèbre ordonnance de 1629, connue 
sous le nom de Code Michaud, a défendu aux marchands d’a- 
cheter des grains en vert, et de les arrher avant la récolte. 
(Art 424.) 

Par arrêt du 13 juillet 1662 « Sur ce qui a été représenté à la 
» Cour par le procureur-général du roy, qu’il avait eu avis qu’en 
» quelques lieux de la Picardie, de Beauce et autres endroits où 
» l’espérancedela récolte des bledsattirait le plus les marchands, 
* plusieurs particuliers pour tirer profit de la nécessité publique 
» enlaquelle on s’étaittrouvé cette année par la disette des bleds, 
» commençoient, pour continuer à s’en assurer le trafic, d’aller 
» dans les fermes et maisons des laboureurs, pour les acheter 
»* en verd; ce qui est une contravention manifeste aux ordon- 
» nances de police; et ce qu’étant continué et souffert pourrait 
» aussi faire continuer Ja même nécessité de l’année précé- 
» dente, et requis la cour d’y pourvoir; et, à cette fin, les dé- 
* fenses faites par l’ordonnance à toutes personnes d'acheter 
» bleds en verd, ni iceux arrher avant la récolte, réitérées sur 
» les peines y contenues, » le parlement de Paris a ordonné 
« Que les défenses portées par les ordonnances, d'acheter le 
» bled en verd, ni arrher avant la moisson et récolte d’iceux, 
» seront de nouveau publiées; défenses d’y contrevenir à 
» peine de 500 livres d'amende... et de punition corporelle, 
» s’il y échoit, suivant l'exigence des cas ; a déclaré tous con- 
» rats, marchés et conventions faites avant la récolte entière- 
» ment achevée, pour raison de vente de grains non recueillis, 
» nuls et de nul effet et valeur; ordonne que les laboureurs 
» qui se seront obligés de livrer lesdits grains, demeureront 
» quittes purement et simplement, en rendant les sommes 
» qu’ils auront actuellement reçues, dans le jour de Noël pro- 
» chain, sans aucuns intérêts...» (V. cet arrèt textuellement 
rapporté au Traité de la police, p. 65.) 

3. Après la disette de 1693, Louis XIV fit publier une décla- 
ration du 22 juin 1694, tronquée dans presque tous les recueils 
et qu'il faut lire au Rép. de Merlin, mot Pente, S 1, art. 1°", n°6. 
Le préambule porte : « Nous sommes informés que les usuriers 
» et autres gens avides de gains illicites, après avoir profité de 
» la disette par le prix excessif auquel ils ont porté les grains 
» dont ils avaient fait amas, se préparent encore à priver les 
» pauvres des avantages ct du soulagement qu'ils espèrent 
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» tirer de l'abondance, et que profitant de l’indigence des la- 
» boureurs et de ceux qui cultivent leurs terres par leurs mains, 
» ils achètent des grains en vert et sur pied, et en font des 
» traités et arrhements défendus, sous des peines sévères, par 
» les sages ordonnances des rois nos prédécesseurs, dans l’es- 
» pérance de mettre les grains en réserve dans des magasins 
» détournés, et de ne les exposer en vente que dans le temps 
» de la cherté.. » Et le dispositif, après avoir ordonné l'exé- 
cution des ordonnances de Louis XI, François le, Henri III et 
Louis XIII, sur le fait de la police des grains, selon leur forme 
et teneur, ajoute : « Faisons très-expresses inhibitions et dé- 
» fenses, à tous marchands et autres nos sujets, de quelque 
» qualité et condition qu’ils soient, de faire aucuns achats, 
» marchés ou arrhements de grains en vert, sur pied et avant 
» la récolte; à peine de confiscation desdits grains, du prix 
» d’iceux, de 1,000 livres d’amende contre chacun des contre- 
» venants, applicables, moitié à notre profit, et l’autre moitié à 
» celui du dénonciateur, même de punition corporelle en cas 
» de récidive. Déclarons nuls et de nul effet tous les achats, 
» traités et arrhements qui peuvent avoir été faits; défendons à 
» ceux qui les ont faits d'en poursuivre l’exécution en justice 
* ou autrement; à tous nos officiers et justiciers d’y avoir 
» aucun égard, à peine d’en répondre en leurs propres et privés 
» noms.» 

Tels sont, sur les ventes de grains vert, les textes des lois 
qui ont précédé la Révolution de 1789, ou, pour mieux dire, 
des lois qui ont précédé les idées nouvelles sur l’économie poli- 
tique en fait de subsistances. 

4, Celle de Louis XI ne s’entend pas seulement des mar- 
chands,… elle ajoute n3 autres quelconques... elle atteint tout 
particulier qui fait semblables marchés. 

Mais elle permet à chacun de traiter même avant la récolte, 
pour la provision de sa maison. 

Tous les auciens jurisconsultes s'accordent à penscr qu’elle 
a pour objet de prévenir les accaparements et les achats au 
comptant avant que les laboureurs ne connussent le cours des 
blés de la future récolte. C’est un moyen d’usure que d’acheter 
des fruits à naitre, déguisant un prêt d'argent payuble en den- 
rées. Aussi Démoulin bornait-il l’eflet de l’ordonnance aux 
marchés à livrer Ies blés à naître d’un champ déterminé (De 
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usuris, quest. 71, n'* 469 et 470). Coquille (question 268°) re- 
prenait avec raison Dumoulin sans le nommer, et pensait que 
tout marché à livrer une quantité de blé à naître, même sans 
distinction des fonds qui doivent les produire, était prohibé 
par l’ordonnance ; — mais la loi était écrite dans l'intérêt 
du laboureur, et par conséquent, quoique le laboureur ne 
fût pas marchand, Coquille croyait qu’il n’y avait pas nullité à 
son égard, mais qu’il fallait le libérer par une estimation mo- 
dérée du blé à livrer. 

L’ordonnance de Charles IX et celle de Louis XIII ne par- 
lent que des marchands, mais laissent subsister celle de 
Louis XI, qu’elles n’abrogent pas. 

La déclaration de 1694 indique bien nettement qu’un de ses 
motifs est d'arrêter l’usure déguisée dans ces marchés avec les 
laboureurs, mais elle dit explicitement que le résultat de ces 
négociations est le renchérissement des grains ; et, par consé- 
quent, elle doit être entendue dans le même esprit que la loi 
de Louis XI. 

C’est une déclaration, c ei -dite une loi interprétative des 
lois précédentes. Si nous nous en rapportons à son texte, 
elle atteint non-seulement les marchands, mais tous les Fran- 
çais de quelque qualité ou condition qu'ils soient; elle casse les 
marchés antérieurs et règle les peines. 

Il nous semble qu elle n’a pas été heureuse dasele réglement 
des peines, et qu’en punissant les deux parties (1,000 livres 
d'amende à chacun des contrevenants,— confiscation du blé, 
confiscation du prix}, elle a pu frapper de crainte les spécula- 
teurs, mais qu’en même temps elle a dû arrêter les plaintes des 
laboureurs. — Que leur importait la plainte, s’ils LéVAIens SUP= 
porter amende et confiscation du prix? 

Les recueils d’arrêts nous enseignent qu’on ne concluait pas 
des lois antérieures qu'il fût généralement et absolument dé- 
fendu de vendre des biés non coupés : c’étaient les circon- 
stances qui décidaient les juges ?. Si l’achat n’est pas fait d’un 
homme pauvre, qui vende sans nécessité et que les juges 
voient que la raison de la loi n’a pas d'application, ils peuvent 
s’en dispenser (arrêt du parlement de Toulouse du mois de 
juillet 1645, Albert, lettre F, art. 2). | 


1 1] faut lire avec précaution sur ce point le Nouveau Denisart, mot Blés, 
62. Ge qu'il y dit après 1694 est extrait d’arréts qui ont précédé cette époque. 


24 DROIT CIVIL ET PÉNAL. 


Avant la déclaration de 1694, on trouve un arrët du parle- 
ment de Paris, du 26 janvier 1567, qui entérine les lettres de 
rescision qu’un paysan avait obtenu pour son engagement en- 
vers Lescouvetie, procureur à Pontoise, de lui fournir un muid 
de grain pendant troisannées successives, moyennant 612 livres 
reçues comptant, et ordonue que le paysan payerait seulement 
le principal denier, et que ce qu'il avait payé en blé lui serait 
restitué ( Brodeau sur Louet, lettre R, somm. 12, n° 5, où il en 
rappelle deux autres de la grand’chambre au mois d'août 1632 
et 7 décembre suivant). Mais en même temps un particulier 
ayaut vendu une certaine quantité de grain qui proviendrait 
de son revenu, s'étant trouvé dans l'impossibilité de les livrer, 
fut condamné à rendre l’argent avec l'intérêt au denier dix 
(arrêts du parl. de Dijon du 24 juillet 1587 et 2 mai 1655. — 
Bouvot, v° Vente, quest. 12 et 13). On avait donc égard à la 
position de fortune et au degré d’éducation du vendeur. 

Les seuls arrêts postérieurs à 1694 que les recueils aient re- 
tenus sont du 13 juin et du 24 juiller 1710, et se trouvent dans 
Augeard, t. If, arrêt 99°. Le dernier est dans l’espèce d'un gen- 
tilhomme, qui avait promis, en 1708, de livrer pendant six an- 
nées à raison de 140 septiers par an, à un voisin manufacturier, 
624 septiers du blé de ses récoltes, moyennant 4,200 livres, 
dont l’acheteur s’obligeait de payer 700 livres par année.—Dès 
la première année, la récolte fut si mauvaise que le vendeur 
prit des lettres de rescision. Le parlement de Paris l’en dé- 
bouta, ordonna l’exécution du marché, le condamna à livrer 
du blé ou de largent au prix que le seigle valait au 1°" jan- 
vier 1709 , et l’avoine au temps de Pâques de la même aunée, 
etnéanmoins le déchargea de la livraison de 1709. L'acheteur se 
défendait surtout en articulant que ce marché avait été fait 
pour la subsistance de sa maison et de ses ouvriers. — À partir 
de cette époque, nous n'avons plus trouvé d'arrêts recueillis 
sur la matière. Nous en atiribuons la rareté à la double péna- 
lité de la déclaration de 1694, ce qui devait amener et des 
transactions et des arbitrages; et La Peyrère, édition de 1706, 
publiée deux ans après sa mort, lettre B, n° 49, dit en parlant 
de l’ordonnance des blés en vert : «Gomme cette ordonnance 
» fut faite in magnd veterum paupertale, à présent que le 
* royaume abonde en blés, je ne l’ai jamais vue en usage.» 

Ainsi, dix ans après la déclaration de 1694, on regardait 
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dans la Guyenne les lois sur les blés en vert comme oubliées ; 
et il fallait bien que l’exact Pothier eût la même opinion puis- 
qu’en traitant dans son contrat de vente des choses qui ne 
peuvent être vendues (n° 10 ef suivants), il ne parle pas des 
grains en vert, bien qu’il y rappelle les lois de police qui ordon- 
paient de jeter à la mer ou dans la rivière les grains submergés 
qu’un rapport de médecins aurait déclarés nuisibles à la santé. 
La dernière édition faite de son vivant est de 1762, trente-deux 
ans après la déclaration de Louis XIV. 

5. Pour nous, nous pensons sans hésiter qu'avant la révolu- 
tion de 1789, toutes ces lois avaient été abrogées au moins par 
désuétude. La désuétude commencée par un long état de paix 
et de prospérité s’est accomplie par les idées générales procla- 
mées par l'autorité royale elle-même. Dans le cours du XVille 
siècle ont paru la déclaration de Louis XV, du 25 mai 1763, et 
le non moins célèbre arrêt du Conseil du 13 septembre 1774, 
rendu par le roi Louis XVI sur la liberté du commerce des grains 
dans l’intérieur du royaume. Ces actes législatifs ne parlaient 
pas des blés en vert... C’est vrai, nous l’avouons : mais si le 
premier conserve encore quelque retenue dans l'expression, en 
ne faisant que « restreindre la rigueur des règlements précé- 
dents, » le second est un manifeste contre l’ancienne économie 
politique en faveur de la nouvelle ; toutes les anciennes me- 
sures administratives y sont, sans façon et sans distinction, 
traitées de dangereuses, et le législateur y professe ouvertement 
la doctrine que le gouvernement ne doit pas s'immiscer dans 
la législation des grains, que les négociants sont les seuls 
propres à procurer aux peuples une véritable abondance, que 
c’est par le commerce seul, et par le commerce libre, que l’iné- 
gelité des récoltes peut être corrigée; puis 1l ordonne « qu'il 
» sera libre à toutes personne, de quelque qualité et condition 
» qu’elles soient, de faire, AINSI QUE BON LEUR SEMBLERA dans l’in- 
» térieur du royaume, le commerce des grains et farines... 
» DéroceanT Sa Majesté à toutes lois à ce contraires, etc. , etc. » 
En présence de pareils termes, on pourrait soutenir qu’il y a eu 
alors abrogation générale à l’intérieur, même des prohibitions 
d'acheter les grains sur pied, et que les exceptions à la liberté 
générale ne pourront plus naitre que des exceptions posté- 
rieures à 1774. Sans aller jusque-là, la doctrine nouvelle 
proclamée par le roi élait d'un esprit assez étendu pour que per- 
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sonne n’osôt réclamer l'application de la loi de Louis XE, et 
pour qu’elle périt sous une désuétude commencée et dès lors 
presque complète. Aussi la déclaration de 1694 ne fut-elle jamais 
invoquée sous les disettes qui se firent sentir sur la fin du règne 
malheureux de Louis XVI, ni même après la chute du trône 
en 1792 et 1793, malgré l'atrocité des lois sur l’accaparement 
(NV. notamment la loi du 16 juillet 1793); aussi Vernier, l’au- 
teur des lois de messidor an III, imita-t-il la déclaration de 
1694, comme on imite toute loi abrogée, sans citer la source 
où il puisait. 

Mais de notre opinion que les anciennes lois avaient sur ce 
point péri par désuétude , il ne suit pas du tout que la connais- 
sance de ces lois et de la jurisprudence qui les a suivies soient 
inutiles. 1l en est de notre ancienne législation comme du droit 
romain : elle peut servir de guide aux juges impertio rationis, 
potiüs quâm ratione imperii; elle peut servir à entendre mieux 
les lois nouvelles, mais toutefois en se rendant compte des 
changements généraux ou particuliers survenus dans nos lois, 
même depuis la publication de la loi que nous avons à appliquer. 

6. Arrivons maintenant aux lois que nous voulons examiner, 

La grande disette de 1794 fut l’occasion de la loi du 6 mes- 
sidor an III (24 juin 1795), art. 1% : « Toutes les ventes de 
» grains en vert et pendanis par racines sont prohibées, sous 
» peine de confiscation des grains et fruits vendus; casse et 
» annule toutes celles qui auraient été faites jusqu’à présent, en 
» défend l'exécution sous la même peine de confiscation, dans 
» Je cas où elles seraient exécutées postérieurement à la promul- 
» galion de la présente loi, » Art. 2. « La confiscation sera sup- . 
» portée moilié par le vendeur, moitié par l’acheteur, etc. » 

Une seconde loi du 23 du mème mois vint limiter la géné- 
ralité des termes de la première, et décréta que « dans la prohi- 
» bition portée par la loi du 6 messidor sur les ventes de grains 
» en vert et pendauts par racines, ne sont pas comprises celles 
» qui ont lieu par suite de tutelle, curatelle, changement de 
» fermier, saisie de fruits, baux judiciaires et autres de cette 
» nature. Sont également exceptées les ventes qui compren- 
» draient tous autres fruits ou productions que les grains. » 

La première partie de cette loi (car les deux n’en font 
réellement qu’une seule) fut présentée à la Convention par le 
représentant Vernier, à la séance du 6 messidor an HE, au nom 
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du comité de salut public. Le Moniteur de ce temps ne dit même 
pas qu’elle a été adoptée. 

Dix-sept jours après, la continuation en fut présentée à la 
séance du 26 messidor par le même représentant Vernier, au 
nom du comité des finances. Le Moniteur constate que la loi 
fut adoptée aussitôt et sans discussion. 

7. La première question qui se présente sur ces deux lois 
est de savoir si elles existent encore, et si elles n’auraient pas 
été abrogées. 

Elles ont été abrogées, disent les uns, et ne subsistaient plus 
à l'époque de la publication du Code civil ni à celle du Code 
pénal. Telle a été l'opinion de M. Massé, Droit commercial, 
t. IL, n° 399 ; de M. de Molènes, Manuel du procureur du roi, 
t. 1, p. 220, de M. Émion, Législation des céréales', p. 85, ap- 
puyée de l'autorité d’un arrêt d'Agen du 2 août 1830, Dev. et 
Carette, XXXII, 2, 196. 

Mais cette opinion nous a toujours paru une illusion. 

Ces deux lois sont en vigueur sous le rapport et du droit 
civil et du droit pénal. Ce sont des lois de police conservées 
par les art. 544 et 1598 du Code civil; et, comme elles pro- 
noncent des peines pour une espèce de délits dans une des ma- 
tières que le Code pénal ne règle pas d’une manière générale, 
ces lois n'ont pas été abrogées par le Code pénal ; ce sont donc 
les peines prononcées par la loi du 6 messidor an III, qu’il faut 
appliquer aujourd’hui aux ventes de grains en vert ( Arg. de 
l’Avis du Conseil d’État, 8 février 1812, remplacé aujourd’hui 
par un nouvel alinéa à l’article 484 du Code pénal. (V. Merlin, 
Vente, S 1, art. 1,n° 6; Toullier, t. VI, n° 118; M. Troplong, 
Vente, n° 223.) 

Nous écartons du débat, conformément au désir de M. Émion, 
et les lois romaines, et les Capitulaires, et les lois de Louis XI, 


1 La Législation, jurisprudence et usages du commerce des céréales, 
par M. Victor Émion , est un bon livre, un livre nécessaire, et la critique que 
Je fais du passage que j’examine ne porte en rien sur l’ensemble de l'ouvrage, 
qui, bien écrit, méthodiquement divisé, renferme une foule de documents pré- 
cieux, et convient aux cultivateurs instruits comme aux jurisconsultes. Nous 
différons beaucoup dans les appréciations générales, parce que M. Émion 
penche un peu trop vers la nouvelle économie politique; mais nous nous 
rapprochons souvent sur le terrain du droit qui nous est commun, car 
M. Émion a fréquemment le sage mérite de faire le sacrifice de ses opinious 
devant les textes. 
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à Louis XIV : nous venons de reconnaître leur abrogation par 
désuétude. Mais M. Émion me permettra de dire que l’aboli- 
tion des maîtrises, des jurandes, des entraves à la circulation 
intérieure, la liberté proclamée dans le mode de culture par les 
lois de 89 sont choses étrangères à la question. 11s’agit de savoir 
si une loi de l’a III, restrictive de la liberté promise aupara- 
vant, a été abrogée par une loi postérieure. Pour parvenir à 
le prouver, il regarde la loi de messidor comme le complé- 
ment nécessaire des lois révolutionnaires sur les subsistances, 
qui interdisaient le commerce de grains aux meuniers sous 
peine de dix ans de fer (loi du 10 septembre 1793), les acca- 
parements sous peine de mort (26 juillet 1793), et introduisaient 
un maximum (11 septembre 1793) : or, sur ce point, M. Éinion 
se trompe. En l’an III, surtout en messidor, le calme était 
revenu; la législation s’adoucissait; la peine de mort contre 
les accapareurs avait été suspendue, même pendant la terreur 
(2 nivôse an 117); les entrepreneurs de roulage et les commis- 
sionnaires avaient été dispensés deux mois après le 9 thermidor 
an II, de déclarer les marchandises déposées chez eux en transit 
(8 vendémiaire an 111) ; les lois sur le maximum étaient abolies 
six mois avant la loi qui nous occupe (4, 5, 11, 14 nivôse et 
floréal an 111). Ainsi, loin de former le complément nécessaire 
du système adopté pendant la disette, les lois de messidor sur 
les ventes de grains en vert sont un système nouveau pour préve- 
nir les accaparements en détail pendant que le blé n'est pas en- 
core marchandise, d'autant plus gouvernemental que les lois ré- 
volutionnaires sur l’accaparementallaient tomber d’elles-mêmes. 

Cette erreur dissipée, quels sont les autres arguments de 
l'opinion contraire? Il est survenu une loi du 21 prairial an V 
dont l'effet, dit-on, aurait été d'accorder, dans de sages limi- 
tes, la liberté du commerce de grains , de l’émanciper de la 
dépendance du gouvernement et de la laisser seulement sous sa 
surveillance. Cette loi n’aurait aboli explicitement que trois lois 
spéciales, celles des 4 nivôse an Il, 4 thermidor an III et 7 
thermidor an 1V; mais son esprit est plus étendu que son texte. 
Il a virtuellement aboli les lois contraires à la liberté du com- 
merce, telle que la loi du 10 septembre 1793 prononçant la 
peine de dix années de fer contre tout meunier faisant com- 
merce de grains et farine; il a de même virtuellement aboli la 
loi de messidor. 
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. Mais ce système fait dire à Ja loi du 21 prairial an V ce qu’elle 
pe dit pas. La déclaration d'urgence, conçue en termes un peu 
pompeux, annonce qu’en présence de l’abondance de la ré- 
colte, il est nécessaire de supprimer promptement plusieurs 
formalités que des circonstances extraordinaires avaient nécessi- 
tées pour l’achat et l’approvisionnement des grains, mais elle ne 
dit nullement que ces formalités où d’autres ne pourront jamais 
être rétablies. D'ailleurs, la prohibition de vendre les grains en 
vert est une loi du fond et non une loi établissant des formalités. 

L'article 1° porte que « la circulation des grains sera entië- 
» rement libre dans l'intérieur de la République. » A propre- 
ment parler, c’est là toute la loi. — L'article 4, « que les mar- 
» chands de grains et les blatiers ne seront plus assujettis à se 
» munir de bons des municipalités. » — L’article 5, « que les 
* particuliers n’auront plus besoin de bons ou permis des mu- 
» nicipalités pour faire des approvisionnements, soit dans les 
» marchés , soit ailleurs , soit réellement; » et en conséquence, 
la loi rapporte certaines dispositions insérées dans la loi sur les 
patentes des 4 thermidor an III et sur la police des grains du 
7 vendémiaire an IV, notamment l’article 17 de la première 
loi et l'article 1°" de la seconde, qui voulaient que les grains 
ne pussent être vendus ailleurs que dans les lieux publics et 
jours de foire ou marchés publics. 

Ceci posé, peut-on conclure que cette loi ait virtuellement 
abrogé soit la loi du 10 septembre 1793 sur l’incompatibilité 
cotre la profession de meunier et celle de commerçant en 
grains et farines, soit la loi du 6 messidor prohibitive de la 
vente de grains sur pied? 

Évidemment non. D'abord l’incompatibilité législativement 
établie entre la profession de meunier et celle de commerçant 
en grains et farines , pour prévenir les fraudes envers les pra- 
tiques du meunier, n’a rien de commun avec la libre circula- 
tion des grains. Ce n’est donc pas Ja loi du 21 prairial an V 
qui a détruit le décret du 10 septembre 1793; il a été abrogé 
par sa propre atrocité (dix ans de fers!), par le bon sens pu- 
blic, par celui des magistrats du parquet, par l’usage con- 
stant depuis du mélange des deux professions; en un mot, ce 
décret a péri par désuétude. 

Quant à la loi sur les grains en vert et sur pied, la loi sur la 
libre circulation des grains y est encore plus étrangère; puis- 
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qu'au moment du contrat, la chose vendue est insusceptible de 
circulation, et que sa nature y résiste. Donc la loi du 21 
prairial an V n’a pas eu en vue les grains en vert; donc elle 
n’a point abrogé la loi du 6 messidor an IIL, 

8. Puisque la loi de messidor n’a pas été abrogée textuelle- 
ment, qu'elle ne l’a pas été non plus virtuellement ou tacite- 
ment par les lois qu’on allègue ; qu’elle n’a pas été frappée de 
désuétude, comme le témoignent les arrêts; qu’elle se trouve 
au nombre des lois qui prohibent particulièrement l’aliénation 
de choses déterminées, et comprise ainsi sous l’article 1598 
du Code Napoléon , enfin puisqu’aucune disposition législative 
ne révoque la peine que cette loi inflige, elle subsiste donc, 
comme nous l’avons dit au commencement du ne 7. 

Mais en l’appliquant, prenons garde d’être trop sévères. 
Cette loi est une exception au droit commun, une exception à 
l'exercice du droit de propriété : c’est une loi pénale. Il est 
donc nécessaire de ne jamais l’appliqner contre son texte, et 
d’en bien étudier les circonstances, les termes et l’esprit. 

9. Cette loi comprend tous les grains proprement dits (fruits 
et semences de toute espèce de blés), froment, seigle, méteil, 
orge, avoine, blé de Turquie, sarrasin ou blé noir, etc. Nous 
avons vu ci-dessus que dans l’application des lois anciennes, 
J'avoine était comprise (77. p. 24) ; mais il ne faut pas étendre 
la loi aux graines ou autres produits propres à la nourriture des 
hommes, telles que la pomme de terre, les pois, les fèves, etc. 
Tout ce qui ne tombe pas dans la compréhension du mot grains 
est formellement excepté de la prohibition et laissé à la liberté 
du commerce, à moins qu’une autre loi spéciale ne vienne li- 
miter cette liberté. 

10. La loi prohibe « foute vente de grains en vert et pendants 
par racines. » N'oublions pas en lisant ces mots que la loi est 
du 6 messidor, c’est-à-dire du 24 juin, comme la déclaration 
de Louis XIV, rendue à l’approche de la récolte, pour arrêter 
la spéculation des marchands à l'instant qu’elle se formait; 
qu’elle casse les marchés anticipés que l'intérêt mercantile et 
l’avarice des laboureurs pouvaient avoir contractés ; qu’elle 
arrêtait l’accaparement dans son principe, dans sa naissance, 
sous des mains subalternes qui devaient faire passer leurs 
marchés au commerce en gros, et l’on aura le vrai sens des 
mots « doutes ventes de grains en vert et pendants par racines... 
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C'est le trafic des grains en vert que le législateur veut srré- 
ter... Il évite les mots de blés en herbe. Ce que le législateur 
défend, c’est la vente des blés, vendus comme blés avant que 
les blés soient coupés. 

Ainsi ce serait calomnierla loi que de dire qu’elle empêche- 
rait un cultivateur ayant ensemencé une pièce de terre en blé 
qui n’aurait pas réussi, de vendre à un voisin le droit d’en 
faire paître l’herbe avant de changer le mode de culture de 
cette pièce. La loi ne défend pas de vendre l’herbe d’un euse- 
mencement inutile et improductif; mais elle veut qu'on ne 
détruise pas les blés par des ventes PRO des grains 
qu’ils produiront. 

11. La vente volontaire des blés en vert n’est même pas per- 
mise dans les six semaines qui précèdent la récolte... On ne 
peut pas conclure de la faculté de saisir-brandonner (V. C. 
proc., art. 626) à la faculté de vendre volontairement. 

Ainsi sont prohibées les distinctions qu’on faisait dans l’an- 
cien droit entre les blés vendus sur pied dans un temps voisin 
de la récolte, et de ceux qu’on vendrait bien avant la maturité. 
(V. sur ces distinctions Brillon, mot Grains.) 

12. Une question plus délicate est l'intelligence des mots : ef 
autres ventes de même nature, dans la loi du 26 messidor. S’il 
n’y avait d'exception que pour les ventes qui ont lieu par suite 
de tutelles, curatelles, saisie de fruits, baux judiciaires et autres 
de cette nature, on pourrait prétendre que la loi a entendu n’ex- 
cepter de la prohibition que les ventes judiciaires. 

13. Encore la conclusion ne serait-elle pas exacte; car toutes 
les ventes de pure administration faites par le tuteur, curateur, 
séquéstre ou administrateur ne sont pas des ventes judiciaires : 
elles sont mises au rang des ventes volontaires. 

Cependant elles n’en sont pas moins faites par sure de tu- 
telle, de curatelle et d'administration judiciaire. Ainsi, on doit 
dire qu’il n’y a pas contravention à la loi dans la vente de gré 
à gré que le tuteur fait de blés sur pied dont il trouve un bon 
prix, surtout si les mercuriales suivantes justifient ses prévi- 
sions; ni dans la vente volontaire qu’il en ferait faire sur pied 
publiquement et par officier public: et qu’il n’y aurait pas plus 
de contravention de la part de tout autre administrateur judi- 
ciaire, quoique la vente fût volontaire. 

De là il suit que ce ne sont pas seulement les ventes judi- 
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Ciaires, mais encore les ventes volontaires d’administration 
faites par les administrateurs judiciaires, qui sont exceptées de 
la prohibition. Qu'on ne craigne rien de cette exception. Elle 
est dans l’esprit des lois anciennes et nouvelles; car elles 
n'ont voulu atteindre que le propriéiaire trafiquant de ses blés 
en vert. Contre le propriétaire est prononcée la confiscation. 
D'ailleurs, les administrateurs judiciaires, les tuteurs datifs ou 
testamentaires n’ont aucun intérêt à faire ces sortes de ventes, 
à moins d’y être contraints par quelque nécessité particulière, 
Ils n’y ont aucun intérêt personnel, puisqu'ils doivent compte 
du prix et courraient le danger de dommages-intérêts pour mau- 
vaise administration : ils ne devaient donc pas être compris dans 
la prohibition, car l’exception ne pouvait être dangereuse. 

Mais par la raison contraire, la qualité de tuteur légal ne me 
paraîtrait pas devoir excepter de la loi le père ayant l’usufruit 
légal des biens du mineur. S'il vend les grains en vert sansune 
nécessité justifiée, il trafique des résultats de son usufruit, et 
peut être puni comme propriétaire des blés qu’il a vendus sur 
pied. Nous ne voyons guère que la nécessité de payer une dette 
exigible de la succession qui puisse autoriser à vendre ainsi. 

14, Y a-t-il d’autres ventes volontaires exceptées de la probi- 
bition que les ventes d'administration faites par les tuteurs et 
les administrateurs judiciaires? 

Oui ; car les mots « ef autres ventes de même nature » affectent 
aussi les mots « changement de fermier. » 

Les mots « changement de fermier » signifient le cas où un 
colon partiaire, devenant incapable par accident de continuer 
son bail, se trouve forcé de vendre les semences et labours qu’il 
a faits ou les blés en herbe, au fermier que le propriétaire lui 
donne pour successeur. 

lis signifient encore que quand un fermier à qui n’a pas été 
interdit le droit de sous-louer, sous-loue ou cède la ferme, il 
peut licitement vendre l’emblavement ou les blés sur pied à 
son sous-fermier, où cessionnaire de la ferme. Ce sont deux 
cas de nécessité. 

Donc les ventes de blés en vert commandées par une né- 
cessité ne sont pas en elles-mêmes proscrites. C’est comme si 
Ja loi avait dit: « Sont exceptées de la prohibition Les ventes 
volontaires commandées par la nécessité, suivant leur analogie 
avec les cas énumérés par la loi. » 
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Ainsi, il ne nous semble pas faire doute qu’un vieux laboureur 
qui veut se retirer, ou qu’un jeune laboureur qui veut changer 
de profession, ne puisse licitement vendre son emblavement ou 
ses blés sur pied. Cependant ces deux cas ne sont pas compris 
dans l’énumération législative. 

15. Mais où: s'arrêter dans la voie des exceptions? Faudra- 
t-il énerver la loi en les multipliant? Faudra-t-il, pour n’en pas 
altérer l’effcacité, l’appliquer dans tous les cas non énu- 
mérés ? | 

Il en faut pénétrer l’esprit pour répondre à cette question. 

L'esprit s’en révèle d’abord par l’époque à laquelle elle a 
été faite : on sortait d’une disette affreuse; on repoussait les ac- 
caparements: on craignait que les gros fermiers et les blatiers 
ne spéculassent sur les récoltes des petits cultivateurs , et le 
commerce sur tous. 

Cet esprit a été parfaitement pénétré par Menuin (au lieu cité), 
quand il a dit : « Quelle est la matière à laquelle appartient la 
» Joi du 6 messidor an 111? C’est incontestablement celle des 
» délits qui peuvent se commettre dans les actes de com- 
» merce! » 

Or nous tenons, non sans quelque apparence de raison, qu’un 
jurisconsulte consommé dans toutes les parties du droit fran- 
çais, tel que M. Merlin, est plus apte à attester l’esprit d’une loi 
rendue pendant qu’il était aux affaires, que les jurisconsultes 
actuels réduits aux conjectures. Par conséquent, en combi- 
nant le préambule de la déclaration de 1694, la rédaction des 
lois de l’an III, la liberté laissée aux magistrats d'élargir la 
sphère des exceptions par les mots « ef autres ventes de cette 
nature, » et l'opinion de Merlin que cette loi a pour objet la 
répression d’actes de commerce illicites, nous concluons que 
cette loi a pour objet la répression des achats et ventes de blés 
sur pied /aites par esprit de trafic. | 

Nous voudrions pouvoir dire que les lois de l’an III avaient 
aussi pour objet de réprimer les achats faits afin de profiter 
de la misère des vendeurs ; mais à nos yeux il est certain 
que ce but si ouvertement marqué dans les lois anciennes n’a 
point été le mobile du législateur de l’an III. La prohibition de 
la loi du 6 messidor vient du comité de salut public ; celle de 
la loi du 23 vient du comité des finances de la Convention. C’est 
assez pour indiquer que la lai r été dictée par un intérêt public 

XV. 3 


34 DROIT CIVIL ET PÉNAL. 


et non dans le but principal de régler des intérêts privés. 

Mais cela ne veut pas dire que les intérêts privés n’en peu- 
vent pas profiter. Au contraire, comme personne ne peut faire 
de conventions contraires aux lois d'ordre public, il est évi- 
dent que le vendeur trompé, soit par son ignorance, soit par 
l’ascendant de l’acheteur, soit même par sa fraude ou par 
. l'événement , est libre de contester la validité du marché aux 
termes de l’article 6 du Code Napoléon, sans être tenu d’alléguer 
‘le vice de la convention ni l’usure dont elle est entachée. 

Cela ne veut pas dire que, dans les cas spéciaux où ces 
ventes sont exceptées de la rigueur de la loi, le laboureur qui 
aura consenti en apparence l’aliénation de ses blés, ne pourra 
pas démontrer que cette vente se résout en un prêt fait pour 
la culture, mais payable en grains, dans des circonstances 
où on Jui aurait imposé de rendre beaucoup plus qu’il n'avait 
reçu, et qu’il est en conséquence protégé par les lois nou- 
velles sur l’usure déguisée. Cela ne veut pas dire non plus que 
le vendeur ne puisse pas argumenter utilement des circon- 
stances de fait pour démontrer que le contrat est vicié par er- 
reur, par la crainte, etc., etc. Le vendeur n’en demeurera pas 
moins protégé par le droit commun. 

Donc, et nous ne pouvons trop le répéter, l'esprit des lois de 
Van III est de réprimer les actes de commerce illicites que peu- 
veut présenter les ventes de grains en vert ; de les réprimer d’une 
manière absolue, comme moyens facilitant l’accaparement, 
sous les exceptions à résulter de la loi du 23 messidor ; et ces 
exceptions paraissent conduire à celte règle générale que, 
« toutes les fois que le fait ne présentera pas la volonté commer- 
ciale chez l'une des deux parties de faire un trafic de ces blés », 
on devra rentrer dans l'exception exprimée par les mots « ef 
autres venies de même nalure. » 

En effet, remarquons bien qu’au temps des lois de mes- 
sidor, le juge n’avait pas le pouvoir d'interprétation de la loi 
dans les cas particuliers non ressortants du texte , et que pour 
tant la loi de messidor le leur donne par ces mots, « ef autres 
ventes de même nature.» Ajoutons que, cela ne fût-il pas, le 
référé au législateur a été aboli par les articles 4 et 5 du Code 
Napoléon, et qu’en conséquence les juges peuvent valable- 
ment aujourd’hui interpréter les lois de messidor an HI, pourvu 
que l’interprétation n'ait rien de réglemeutaire, et qu'elle ne 


VENTE DE GRAINS EN VERT. Rh: 


contrarie pas l’intention principale de la loi d’atteindre tous les 
actes de trafic des grains avant la récolte, 

16. Passons maintenant à la jurisprudence des arrêts. La 
doctrine d'un arrêt d'Agen, du 2 août 1830 (S., 32, 2, 126, 
P.,t. XXIII, p.738), qui nie l’applicabilité actuelle des lois de 
Van 111, est repoussée généralement et doit l’être. 

17. Ces lois doivent être appliquées, même quand les parties 
auraient agi dans l'ignorance de la loi et annulé leur marché 
avant toute poursuite du ministère public, parce que nul n’est 
censé ignorer les lois de police, pas même l’étranger ; et que le 
délit de vente illicite est accompli indépendamment de la livrai- 
son (Orléans, 9 nov. 1847; Dev. et Car., 47, 2, 653; Pal., 
t II, de 1847, p.748. — Cass.,7 sept. 1854 ; Sir., 54, 1, 759 ; 
Pal, t. 1, de 1855, p. 480). 

18. C’est une fausse intelligence de la loi de penser qu ‘elle 
ne s'applique pas au cas où la livraison ne se fera qu’au mo- 
ment où la récolte sera effectuée par le vendeur (Cass., 7 sept. 
1854). Il suffit que le prix ait été fixé avant la récolte et que la 
quantité demandée ait été promise pour que le délit existe. 

19. Il est par trop évident que la vente d’une quantité déter- 
miné à provenir de la récolte (par exemple 300 doubles déca- 
litres) est un délit de la même nature que la vente en bloc (Cass., 
8 fév. 1856; Dev. et Car., 1856, p. 560). 

20. La vraie difficulté de ces lois consiste dans la mesure à 
garder sur les exceptions prononcées formellement, ou permises 
au juge, par la loi du 23 messidor an If. 

Nous croyons que la Cour d'Orléans est entrée dans le véri- 
table esprit de la loi en déclarant valide la vente qu’en paye- 
ment de partie des reprises de sa femme, le sieur Janvier 
avait faite à celle-ci le 8 janvier 1848, de l’emblavement des 
terres dont il était fermier : la séparation de biens était récente; 
la vente était plutôt une dation en payement qu’une vente, et 
l’affaire présentait cela de particulier que la femme était obligée 
au payement des fermages. Un créancier du mari demanda vai- 
nement l’annulation de cette vente (Orléans, 2 mars 1849 ; Dev., 
et Car., 49, 2, 465.) — Il n’y avait de la part de la femme 
ni du mari aucune pensée de spéculation. 

21. La Cour de Caen a jugé de même dans l'espèce sui- 
vante, par arrêt du 11 mai 1846: 

Chapsal s'était rendu adjudicataire , le 22 juillet 1845, d’un 
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domaine tenu à ferme par Victor Moulin, qui jouissait sans bail, 
mais prétextait un baïl verbal. Le même jour, Chapsal, pour 
se débarrasser des prétentions de Moulin, lui acheta les récoltes 
excrues sur le domaine acheté par lui, et en outre une levée 
d'environ 20 ares sur une pièce dont Moulin était propriétaire et 
qui , quoique pour son compte , faisait partie de l’exploitation 
à laquelle il renonçait par ce traité. —Oriot, créancier de Moulin, 
fit plus tard un procès à Chapsal, et fut débouté de sa demande. 

Il est évident que, dans cette espèce (qui n’est pas celle du 
changement de fermier, mais de la renonciation au bail et d’une 
transaction sur des prétentions de droit), il n’y a aucune pen- 
sée commerciale chez aucune des parties. Aussi Oriot a-t-il été 
débouté de sa demande. (V. Sir., 48, 2, 42.) ° 

De même, le tribunal de Montbrison, par jugement du 21 
juillet 1847, a jugé que la vente que le colon partiaire faisait à 
son propriétaire de moitié de la récolte pendante, pour se libé- 
rer de ce qu'il pouvait devoir d’ailleurs à raison du bail, n’était 
en réalité qu’une transaction destinée à éviter les frais d’une 
poursuite sur une chose frappée du privilége du propriétaire. 

22. Mais la Cour de Bourges, par arrêt du 6 janvier 1844, 
avait pensé le contraire : elle a, dans l’intérét d’un créancier du 
fermier, déclaré nulle la vente authentique que le colon Gilbert 
Lescot avait faite à son propriétaire, Busson de la Vève, de la 
moitié lui appartenant avec l’acquéreur, de toutes les récoltes 
en céréales pendantes par racines dans les dépendances dudit 
domaine (Dev. et Car., 45, 2, 522 ; Pal., 1845, t. I, p. 695). 

Nous ne comparons pas l'arrêt de Bourges à l’arrêt de Caen 
(les espèces en sont différentes), nous le comparons au juge- 
ment du tribunal de Montbrison. Ils paraissent de doctrine 
contraire ; Inais connaissons-nous bien les faits? Dans l’une 
des espèces , le propriétaire achetait-il les blés pour les reven- 
dre, et, dans l’autre, était-il certain que la totalité aurait à 
peine suffi aux besoins de sa maison? Cependant, nous penchons 
pour la décision de l’arrêt de Bourges. 

À moins qu’il n’y ait lieu à résilier le baïl, quand le proprié- 
taire achète les blés sur pied, ou à moins qu’il ne prouve que 
ces blés n’excèdent pas les besoins de sa consommation, on 
doit présumer qu’il a intention de les revendre ; donc il ya 
pensée de négoce et acte de commerce ; il y a aussi, selon le 
prix, crainte qu’il n'ait abusé de sa position de créancier. En 
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vain parle-t-on de son privilége. Ce privilége, qui prime tous 
les autres, est une raison de plus pour qu'il n’achète pas à l’a- : 
vance; et, si les produits de la ferme sont importants, les frais 
de saisie-brandon ne méritent pas d’entrer en considération. 

Si, au contraire, on se trouve à fin de bail, qu’il soit dû au pro- 
priétaire plus que la vente ne peut produire, qu’il ait fait saisir- 
brandonner, et qu’il perde encore sur ce qui lui est dû quand 
il donne quittance finale à son fermier, au moyen de la dation 
en payement de sa récolte en blés sur pied, nous adoptons la 
jurisprudence du tribunal de Montbrison. Une transaction peut 
être mélangée de vente , mais n’est cependant pas une vente, 
quoiqu’elle puisse en payer les droits quand elle est translative 
d’un droit nouveau. Une dation en payement (ce contrat si 
semblable à la vente) sera frappée des mêmes droits que la 
vente; mais examinée civilement, elle sera d’une autre nature. 
Or ce ne sont que les ventes proprement dites et les achats 
par esprit de trafic que la loi spéciale a voulu réprimer. 

23. Nous dirons nettement ici ce que nous n’avons dit déjà 
plusieurs fois qu'en passant. Il suffit, pour l'application de la 
loi du 6 messidor an Ill que l'intention de trafic existe d’un 
seul côté. Le laboureur qui vend ses blés ne fait pas acte de 
commerce ; mais quand il les vend sur pied à quelqu'un qui doit 
les revendre, il sait que l’acheteur est marchand ou veut l'être. 
Par conséquent, il participe au délit de celui qui fait une spé- 
culation défendue, et se trouve soumis à la peine prononcée 
par l’art. 2 de la loi du 6 messidor an III. 

24. Les auteurs et surtout les arrêtistes ont induit d’un arrêt 
de la Cour de cassation du 12 mai 1848 (J. du Pal., 1848, 
t, Ie, p. 537; Dev. et Car., 48, 1, 417), qu’une vente de blé sur 
pied qui n’a pas pour objet une spéculation de l'acheteur est 
toujours un délit. 

L'arrêt dont il s’agit est sévère : mais a-t-il établi cette 
règle? nous ne pouvons le penser. 

Les juges correctionnels constataient en fait que Flamand 
avait vendu à Fleury des grains en vert sur une contenance de 
2 hectares 50 ares de terrain. 

Quelle était la profession de Fleury ? Était-il cultivateur? ven- 
dait-il des blés à d’autres? nous ne le savons pas ; mais le fait 
d’achat d'une récolte de 2 heciares 1/2 en blés sur pied, fait pré- 
sumèér un acte de commerce. Il fut acquitté per le tribunal d’É- 
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vreux dont le jugement contenait l’éloge du prévenu, et la Cour 
de cassation répondit « que le motif tiré de ce que le caractère, 
» les précédents et la position de Fleury repoussent l’idée d’unë 
» honteuse spéculation de sa part, ne laisse pas moins subsister 
» la volonté avec laquelle Fleury a participé à une vente quali- 
» flée délit par la loi, et ne peut conséquemment détruire la 
» criminalité da fait. » Or cela ne veut pas dire ni qu'il n’y 
cût pas eu spéculation commerciale par Fleury, ni que la vente 
serait délictueuse sans esprit de trafic et de spéculation ; cela 
se borne à enseigner que l’honorabilité du prévenu n’empêche 
pas l'existence d’un délit volontaire ; d’où il suit que la doctrine 
n’en doit pas induire la règle qu’une vente qui n'a pas pour objet 
une spéculation de l'acheteur est toujours un délit. 

25. Cherchons un exemple qui fasse bien entendre notre 
pensée. 

La Cour de cassation, par son arrêt du 7 décembre 1854 
(Dev. et Car., 54. 1. 751; Pal., 55, t. I, p. 480 ), a cassé un 
arrêt de la Cour impériale de Rennes, qui avait relaxé de la 
prévention Houée et Chérel, dont le premier, provoqué par l’ad- 
miration de l’autre sur la beauté de son blé debout, et sur sa na- 
ture particulière, avait consenti vente de dix sommes de ce blé au 
prix de 70 francs la somme livrable en septembre 1854. La Cour 
de cassation y a-t-elle vu une intention d’acte de commerce? 
Permis de le penser, puisque rien dans l'arrêt n’y est contraire. 

Mais sopposons un agriculteur qui veuille propager dans 
son canton un blé d’une nature particulière, et qui, lorsque 
ce blé paraît dans toute sa beauté, promette, même avant la ré- 
colte, ou spontanément, ou sur les importunités de ses voisins, 
de fournir à chacun en blé de cette nature de quoi ensemencer 
un demi-hectare de terre. Supposons qu'il fixe dès lors le 
prix au-dessous de sa vraie valeur, et que les voisins l’acceptent, 
cet agronome désintéressé et les voisins qui auront voulu suivre 
ses leçons devront-ils être traduits en police correctionnelle et 
le blé confisqué? Nous estimons que non : car il n’y a aucune 
pensée de trafic d’aucun côté; il ne peut donc y avoir pensée 
de délit. 

La vente ne sera certes pas alors une vente commerciale. 
Ce ne sera ni accaparement n1 acte de nature à y conduire, et 
l’on ne pourra y trouver une pensée d'usure. Or ce n’est que 
comme lois spéciales punissant dans un acte de commerce un 
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délit non prévu par le Code pénal, que M. Merlin a déclaré ap- 
plicables les lois de messidor an III. Donc, comme dans le fait 
d'un agriculteur qui vend à ses voisins, agriculteurs comme 
Jui, du blé sur pied pour semailles déterminées, il n’y a point 
acte de commerce, même quand il en tirerait an profit ; comme 
il n'y a point non plus de la part des voisins acte de commerce 
à acheter du blé pour leurs propres semailles, il faut dire avec 
certitude que le fait ne tombe pas sous les lois de messidor. 

26. Une autre question qui n’est pas sans intérêt est de 
savoir si, sous les lois de messidor, un particulier pouvait, sans 
intention usuraire, faire un marché de blé avec un propriétaire 
voisin pour la nourriture de sa maison pendant DAPIeNES an- 
nées consécutives ? 

Nous n’en doutons pas; car, approvisionner sa maison n'est 
pas faire acte de commerce; ce n’est pas non plus accaparer, 
car l’accaparement, de sa nature, est commercial et n’a lieu 
que pour revendre plus tard avec un bénéfice que le temps et 
les besoïns d’autrui produiront. Ces actes faits de bonne foi 
étaient, comme nous l’avons dit ci-dessus, sanctionnés par les 
tribunaux sous la législation précédente que la Convention n’a 
fait que créer de nouveau en deux lois du même mois.— Ainsi, 
Dous supposons que le vendeur ne soit pas pauvre; que les paye- 
ments ne se feront qu’au temps des livraisons et non au temps 
du marché; qu’il ne doit livrer que ses blés, et non en acheter 
d’autres; et comme la jurisprudence ancienne n’y voyait ni 
usure, ni trafic, ni acte de commerce, ni accaparements, 1l 
semble conforme à la logique jpoiciaire de ne pas voir de délit 
sous Îes lois de messidor, là où n’en voyaient pas autrefois les 
magistrats sous des lois semblables. 

27. Nous parlons des lois de messidor, tant qu elles ont été 
seales ; car nous pensons que dans l’état actuel de la législation, 
et depuis la promulgation de l’art. 419 du Code pénal, elles peu- 
| vent régir les ventes de blé sur pied, mais elles ne régissent pas 
toujours les marchés de blé à livrer à terme à des marchands : 
ces marchés nous paraissent aujourd’hui défendus civilement par 
les lois de messidor, mais pénalement par l’art. 419 du Code 
pénal punissant (quel que ait été l’objet du marché) « tous ceux 
» qui... par des voies ou moyens frauduleux quelconques, au- 
» ront opéré la hausse ou la baisse des prix de denrées ou 
» marchandises... au-dessus ou au-dessous des prix qu'aurail 
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» déterminés la concurrence libre et naturelle du commerce, 
» seront punis d’un emprisonnement d’un mois à un an au plus, 
» et d’une amende de 500 fr. à 1,000 fr. ; et par l’art. 420 d’un 
»* emprisonnement de deux mois au moins et de deux ans au 
» plus, et d’une amende de 1,000 fr. au moins, si ces manœuvres 
» ont été pratiquées sur grains, grenailles, farines, substances 
» farineuses, pain, vin et toute autre boisson.» — Civilement, 
les lois de messidor ont (sauf les cas d'exception, pour les- 
quels elles ont laissé une grande latitude aux tribunaux en ce 
qui n’était pas commercial) soustrait au commerce la vente des 
grains en vert; elles ont civilement défendu l’achat sur pied, 
et conséquemment l’achat de la récolte future. Ces sortes de 
marchés sont donc civilement déclarés « voies et moyens frau- 
duleux pour opérer la hausse des grains au-dessus des prix 
qu'aurait déterminés la concurrence naturelle et libre du com- 
merce, » mais ils ne soumettent leurs auteurs aux peines de 
l’art. 420 du Code pénal que si ces manœuvres ont fait hausser 
le prix des grains. — Ce n’est donc qu’au cas où les marchés à 
terme faits sur des blés à naître ne sont pas assez nombreux 
pour avoir opéré la hausse qu’on rèntrerait dans l’application 
des lois de messidor, et qu’on ordonnerait seulement la con- 
fiscation des grains. 

28. Nous avons parcouru toute la loi, sauf la disposition fi- 
nale de la deuxième partie comparée à la première. 

L'article 1° de la loi du 6 messidor porte : « Toutes les ventes 
de grains en vert et pendants par racines sont prohibées, sous 
peine de confiscation des grains et rRuirs vendus... » L'article 
unique de la loi du 23 messidor dit que ne sont pas comprises 
dans la prohibition celles (c’est-à-dire les ventes de grains en 
vert et pendants par racines) qui ont lieu par suite de tutelles, 
changement de fermier, saisie de fruits, baux judiciaires et au- 
tres de cette nature. Puis elle ajoute : « Sont également excep- 
tées les ventes qui comprendraient tous autres fruits et pro- 
ductions que les grains. 

Quel est le sens de cette dernière exception? 

L'opinion générale est qu’elle ne concerne en rien les grains; 
qu’elle signifie seulement qu’il est permis de vendre en vert et 
sur pied tous autres fruits et productions que les grains. 

Deux arrêts ont adopté cette interprétation : un arrêt de la 
Cour de Montpellier, du 4 mai 1842 (Dev. et Car., 1849, 9, 350. 
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D., 1842. 9, 1; Pal., 1843, t. I, p. 265), et un arrêt de la Cour 
de cassation, du 12 mai 1848. 

: Dans la première espèce, un sieur Eugène Saurin, fermier 
d’un sieur Vié depuis 1839, avait vendu par acte du 25 mai 1841, 
à un sieur Turrel «la récolte des céréales pendantes sur les 
biens affermés, ainsi que la luzerne qui pourrait y être récoltée 
pendant l’année. Il inséra dans cet acte que le propriétaire avait 
été payé par avance, et il paraît que l’acte n’a pas même été 
signifié au propriétaire. Rien ne dit non plus dans le récit des 
faits que Turrel fût cultivatenr, ni qu’il se soit mis en possession, 
Rien ne nous apprend s’il y avait dans les biens affermés d’au- 
tres fruits ou productions que les blés ou la luzerne. — Laffont 
et Moulins firent plus tard saisir-brandonner les blés sur Eu- 
gène Saurin, leur débiteur; Turrel forma opposition à la saisie, 
et prétendit qu’il se trouvait dans deux cas où la loi du 23 mes- 
sidor permettait d'acheter des grains en vert ; « 1° qu'il y avait 
eu changement de fermier, » ce que la Cour de Montpellier 
repoussa, parce qu’il ne s’était établi aucun rapport entre lui et 
le propriétaire; 2° il prétendait en même temps que la prohi- 
bition n’était pas applicable aux ventes qui, ayant pour objet 
des grains en vert et pendants par racines, comprendraient en 
outre d'autres objets; mais la Cour répondit « que cette inter- 
» prétation donnée au second décret était insoutenable: que 
» l'exception dont il s’agit laisse intacte:la prohibition du premier 
» décret en ce qui concerne les grains en vert, et ne s'applique 
» qu'aux venies de tous autres objets. »—Il faut avouer que, si 
« d’autres objets » ne répond pas bien aux mots « fous autres 
fruits et productions, » il n’est pourtant pas bien clair qu’une 
exception à la prohibition laisse la prohibition infacte, puisque 
le propre d’use exception à une prohibition est de soustraire 
quelque chose à la défense de la loi. 

Par son arrêt de 1848, la Cour de cassation, dans l'affaire 
Flamand et Fleury (V. n° 24), lors de laquelle les premiers juges, 
après avoir déclaré que Flamand avait vendu à Fleury des 
grains en vert sur une contenance de 2 hect. 50 ares de ter- 
roir, loin de contredire cette déclaration, s’étaient bornés à ex- 
primer que les grains en vert, vendus conjointement avec d’au- 
tres récoltes, n’entraient que pour la moindre partie dans cette 
vente, explique la loi dans les termes suivants : « L'article I°° 
de la loi du 6 messidor an IIl est maintenu; et la loi du 23 du 
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même mois, déclarant que « les ventes qui comprendraient 
»« tous autres fruits ou productions que les grains ne seraient 
» pas comprises dans la prohibition, » ne veut pas dire que le 
mélange de quelques autres fruits pendants par racines à une 
vente de grains en vert, fasse cesser l'interdiction; qu’elle a 
seulement « pour objet, quant à ce, d'expliquer que, nonob- 
» stant les termes de la loi du 6 messidor qui prononçait la 
» confiscation des grains et fruits vendus, la vente des fruits 
+ pendants par racines autres que les wrains n’est pas atteinte 
» par la prohibition. » 

Ceute explication est-elle satisfaisante ?—Nous ne le croyons 
pas. 

Nous pensons, 1° qu’il n’y a besoin d’aucun article spécial pour 
dire que la loi du 6 messidor ne prohibe pas la vente sur pied 
des fruits etproductions de la terre autres queles grains .La pro- 
hibition n’a qu'un objet unique, car la proposition principale 
de l’article 1°" est claire et sans équivoque: « Toutes les ventes 
de grains en vert et pendants par les racines sontprohibées… » 
Voilà ce qui seul est défendu par prohibition générale... Dès 
lors, une disposition qui dirait que la loi n’atteindra pass les 
ventes sur pied de tous les fruits ou productions de la terre au- 
tres que les grains, serait au moins redondante ou superflue, 
et cependant le représentant Vernier en a rédigé les deux par- 
ties dans un style grave et peut-être trop serré. 

2e De ce que cette même loi ajoute : « sous peine de confis- 
cation des crains el rruiTs vendus, faut-il en conclure qu’elle 
ordonne les confiscations de fruits indépendants des grains dont 
la première phrase a prohibé la vente ? Non : quand, dans la 
proposition principale, il n’y a qu'une prohibition unique et 
clairement déterminée, il faut entendre la phrase incidente de 
manière à la faire concorder avec la proposition principale. Le 
législateur ordonne la confiscation , et la confiscation s’exécu- 
tera selon l’époque de la poursuite, ou quand les grains seront 
mürs, ou peut-être même avant que le grain soit formé. Or, 
dans ce second cas, il n’y aura pas encore de grains à confisquer : 
il n’y aura pour la Régie que les fruits du sol à mettre sous le 
séquestre. M. Vernier, le rédacteur de la loi, qui adoucis- 
sait la loi de 1694 en supprimant la double amende de 1,000 li- 
vres, s’est défié de la formule «à peine de la confiscation desdits 
» grains, » parce que, dans la croissance de blés, il y a un 
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temps oùles grains n'existent pas encore, maïs pendant lequel les 
blés en herbe ou en tuyaux sont certainement fruits du sol, et, 
pour qu’il ne pût s'élever référé au législateur sur le droit de 
confiscation, même pendant la croissance des blés, le rédac- 
teur a écrit : « sows peine de confiscation des grains et fruits ven- 
dus;» ce qui comprend tous les âges du blé vendu d’avance. 

3° Si cette interprétation est vraie, comme nous le pensons, 
le rédacteur des deux lois n’a pas eu la pensée d'effacer les 
mots ef fruits de la première loi par la disposition finale de la 
seconde. 

Dans cette seconde loi , il procède par exceptions à la pre- 
mière. 

On ne peut excepter de la prohibition de l’article 1* que 
cerlaines ventes de grains en vert que le législateur a voulu 
soustraire à la prohibition; car, ainsi que nous l’avons déjà 
dit , l'exception à une prohibition ne peut laisser la prohibition 
intacte. 

Ainsi tel serait, selon nous, le sens grammatical de la der- 
nière disposition. 

De même que la Convention nationale a excepté de la prohi- 
bition les ventes de grains en vert et pendants par racines à 
faire par suite de tutelle, curatelle, changement de fermier, etc., 
etc. ; de même (également) elle excepte de la prohibition por- 
tée par Îa loi du 6 messidor les ventes de grains en vert et 
pendaats par racines, qui comprendraient tous autres fruits et 
productions que les grains. 

C'est-à-dire, suivant nous, que le propriétaire d’un do- 
maine, ou Île cultivateur de la ferme d'autrui, qui se trouve 
éprouver un besoin d’argent, ne peut pas vendre sa seule cul- 
ture en blé, mais qu’il lui est permis de vendre à la fois l’es- 
pérance de toutes les récoltes d’une même année sur un même 
domaine ou sur une même ferme; que cette vente en bloc de 
sa récolte future en blé, vin, prés, fruits à cidre , fait dispa- 
raître toute pensée de délit, de toute intelligence avec les spé- 
culateurs. 

Cette explication nous semble évidente; elle concorde avec 
toutes les parties de la loi et avec les termes qu’elle a em- 
ployés. 

Ainsi nous rejetons l'opinion de ceux qui prétendent qu'il 
suffit d’ajouter à la vente des blés en vert quelques autres 
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fruits et productions pour faire cesser la défense de la loi; la 
loi s’est servi ici de termes universels (tous autres fruits et 
productions), on ne peut pas leur donner un sens partitif. 

Mais de cette ressource laissée à celui qui a besoin de rece- 
voir une année de son revenu, il ne faut pas non plus tirer 
d’induction contre le système que nous avons établi sur les 
premières exceptions et sur les mots : « autres ventes de la 
même nature. » Ce sont surtout les lois contraires au droit 
commun et à la liberté du commerce, qui doivent être appliquécs 
avec modération. 

29, Résumons ici notre doctrine. 

Les lois sur la vente des blés en vert, en vigueur jusqu’au 
siècle de Louis XIV, ont été abrogées par désuétude pendant 
le XVIII: siècle, et bien avant 1789. 

L'étude de ces lois n’est cependant pas inutile. Elle sert à 
faire connaître l’esprit de la législation actuelle sur la même 
matière, en tant que le législateur nouveau peut avoir imité la 
législation éteinte. 

Les deux lois du 6 messidor an III et du 23 du même mois, 
l’une prohibitive et pénale, l’autre exceptive de la prohibition 
de vendre des grains en vert et pendants par racines, ne fout 
à elles deux qu’une loi unique qui est encore en vigueur. 

Loin d’être des lois révolutionnaires, elles sont des lois de 
droit public établies daus un temps où la révolution commençait 
à réprimer le désordre de ses lois d’exception. 

La première a été faite pour prévenir les accaparements dans 
leur source : elle est rendue, non-seulement contre les acca- 
pareurs, mais contre tous ceux qui , par esprit de commerce, 
font des spéculations mercantiles sur les blés non récoltés, et 
contre ceux qui consentent à les leur vendre. 

Elle atteint les marchés à livrer des blés de la récolte future 
aux personnes qui font ou paraissent devoir en faire revente. 

Elle atteint pareils marchés, même quand le vendeur ne 
serait pas cultivateur, ou ne cultiverait pas de blés, parce que 
sa spéculation sur les grains porte nécessairementsur les grains 
en vert d'autrui. 

Elle atteintles ventes à livrer sur lespropres blés du vendeur. 

Elle atteint les ventes de la récolte future, même quand le 
propriétaire chargerait l'acquéreur de faire la récolte lui- 
même. 
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Mais cette loi rigoureuse est limitée par ses propres termes, 
par son esprit et son but et par ceux de la loi du 23 du même 
mois. 

Elle est limitée par ses propres termes : c’est-à-dire qu’elle 
n’atteint que le contrat de vente de grains en vert, et qu’elle 
n'atteint pas les aliénations utiles, non pas des grains en vert, 
mais des blés encore en herbe, qu’une bonne exploitation agri- 
cole ordonnerait de détruire. 

Si elle n’atteint que les contrats de vente de grains en vert, 
elle n'empêche pas les contrats à titre gratuit, ni le contrat de 
bail, ni même la cession d’une récolte à faire comme acces- 
soire d’un arrangement de famille ou d'une transaction sur 
procès. 

Cette loi est encore limitée par son esprit et son but. Nous 
croyons avoir démontré, par la source d’où elle a été emprun- 
tée, par les circonstances qui l’ont produite et par l’opinion de 
Merlin, contemporain de la loi , que son objet, son but et son 
esprit est de réprimer des actes illicites de commerce. 

Et par conséquent, nous avons cru devoir en conclure qu’elle 
scrait inapplicable au marché qu’un simple particulier ou qu’un 
maître de pension ferait de bonne foi avec un cultivateur pour 
la fourniture de sa maison l’année suivante, surtout quand ce 
marché à terme n’excéderait pas les besoins habituels de 
l'acheteur. 

Elle est encore limitée par la loi restrictive du 23 messidor. 

Cette seconde loi ne prononce que sur des exceptions. 

Dans sa première partie, elle établitune série d’exceptions, 
les unes déterminées, les autres indéterminées , mais qu’elle 
autorise les juges à reconnaître et à approuver, pourvu que 
ces ventes fussent d’une nature analogue aux ventes que 
la loi vient d'autoriser par énumération, et comme exemples 
de la modération à apporter dans l'exécution de la loi princi- 
pale. 

Dans sa dernière partie, cette seconde loi fait (si nous ne 
sommes trompés) une exception à la prohibition de vendre 
les grains en vert et sur pied , pour le cas où la vente com- 
prendrait non-seulement les blés sur pied, mais encore tous 
fruits et autres productions d’une même ferme ou d’un même 
domaine. 

Enfin, si nous ne sommes trompés encore, en disant que 
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les lois de messidor défendaient les marchés à livrer avec 
des commerçauts pour la récolte future, elles auront encore 
reçu une modification de l’art. 419 du Code pénal, en ce sens 
que, si les marchés ont produit une hausse factice, la peine sera 
dans cet art. 419 combiné avec l’art. 420; mais s’ils ne l'ont pas 
produite , la confiscation doit être prononcée par moitié contre 
l'acheteur et le vendeur, parce que le délit n’est plus celui 
prévu par l’article 419 du Code pénal, mais un délit prévu et 
puni par une loi antérieure non abrogée. . 

Nous terminerons cet article en faisant remarquer que les 
lois de messidor, comme la déclaration de 1694 , établissent la 
même peine contre les deux parties, et nous réitérerons notre 
observation que ce système pénal est injuste si le vendeur a 
agi par besoin, et que, juste en apparence quand les deux par- 
ties sont également coupables, il offre le danger de les con- 
traindre à cacher mutuellement leur faute. COIN-DELISLE. 


DE LA LOYAUTÉ COMMERCIALE. 
Par Charles MizLion, avocat à la Cour impériale de Paris. 


Le commerce est, à notre époque, infesté par des actes da 
déloyauté de toute nature ‘. Conduit par la marche de nos tra- 
vaux à étudier les causes de cette funeste situation, nous avons 
cru devoir rechercher d’abord quel devait être le type des ac- 
tions du commerçant. La loyauté a fixé nos regards, et voici 
sur ce sujet le résultat de nos méditations. 


Ne quis supergrediatur neque circumveniat in negotio 
fratrem suun, 
Epist. Paul ad Thess. I. 4. 6. 


6 1. 


Le commerce et l’industrie sont régis en France par un grand 
nombre de lois. Ces lois sont fort diverses par leur nature. 


1 La statistique judiciaire de l’année 1857 constate que, dans le courant 
de cette seule année , fl a été prononcé 11,046 condamnations pour trom- 
perie, 95 pour banqueroute frauduleuse, 556 pour banqueroute simple, 111 
pour délits de contrefaçon, Ajoutez à cela qu’il y a eu 10,335 déclarations 
de faillites, 
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Prises dans leur généralité, les unes réglementent ces deux 
sources de la prospérité nationale; les autres prononcent des 
sanctions sévères contre les abus et les infractions auxquelles 
celles-ci peuvent donner lieu. 

Envisagées séparément, elles empruntent ( en quelque sorte 
leur physionomie aux objets dont elles s’occupent. Leur do- 
maive étant très-étendu, et les matières qu’elles embrassent 
étant très-variées el très-différentes les unes des autres, il est 
de prime abord assez difficile de distinguer leurs caractères 
communs ; cependant il sufBt d’un examen assez superficiel 
pour voir que la plupart d’entre elles dérivent des principes 
généraux proclamés par les rédacteurs de nos lois civiles. 

Le plus grand obstacle que l’on éprouve, lorsque l’on cherche 
à classer ces lois, provient de ce qu’elles paraissent en général 
présenter peu d’harmouie entre elles ; de ce que, sous bien des 
rapports, elles manquent d’homogénéité, d’unité, de vue d’en- 
semble, et que parfois elles procèdent d'idées complétement 
opposées et même contradictoires. Mais cet inconvénient est 
inbérent à presque toutes les lois industrielles, qui ne peuvent 
être conçues que peu à peu et qu’au fur et mesure des noce 
sités et des progrès. 

Il ne faudrait pas croire, en effet, per l'intitulé de l’un de 
nos Codes, que toutes les lois industrielles et commerciales de 
la France sont renfermées dans un seul corps de droit, Un sem- 
blable monument n’existe pas chez nous, et nous ne devons 
pas le regretter : s’il eût été tenté, il eût nécessairement été 
locomplet, car la multiplicité des questions que peut faire naître 
le commerce, et le nombre considérable des objets auxquels 
il s'applique défient assurément les efforts d’un législateur 
unique. 

I y a plus : un travail de codification, quelque parfait, quel- 
que exact qu’on puisse le concevoir, deviendrait sinon inutile, 
du moins insuffisant, dès le jour où il serait achevé. Et cela 
parce que, d’une part, il est impossible de consigner dans un 
même Code des éventualités aussi mobiles, aussi changeantes 
que celles qui sont créées par le commerce, et que, d’autre part, 
une codifieation ne pouvant arrêter ni le progrès de l’industrie 
ni les besoins toujours nouveaux qui se font sentir, il y aurait 
continuellement des matières non codifiées. 

Du reste, qu'on ne s’y trompe point, et qu'on n’aitribue point 
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l'inconvénient ordinaire des lois industrielles et commerciales 
à l’absence de codification. Un travail de codification corrige- 
rait sans doute quelques imperfections, ferait cesser quelques 
anomalies, mais pe produirait point certainement le résultat 
qu’on en attendrait; car une codification ne fait que classer et 
mettre en ordre des textes et des dispositions qui, malgré les 
efforts des législateurs, ne sont point toujours parfaitement bien 
déduites, ou bien logiquement enchaînés !. 

L'ordre et l’enchaînement ne peuvent être que le fait de la 
science, et la science sait ne jamais faillir à cette noble mis- 
sion. À force d’analyser les décisions, de les décomposer, de 
les comparer entre elles et d’étudier leurs effets et leurs causes, 
elle aperçoit sous la diversité des points identiques, des élé- 
ments communs; elle arrive à reconnaître qu’il est certaines 
idées que l’on rencontre dans toutes les lois du même genre. 
Ces idées lui servent de point de départ pour coordonner ces 
lois, en grouper les dispositions et les épurer peu à peu. Dans 
ce travail, il est peu de solutions qui l’arrêtent; et si parfois 
elle en rencontre quelqu’une qu'elle ne puisse pas justifier dans 
toutes ses parties, elle cherche à en expliquer la portée et à en 
éclairer le sens par des exemples, des analogies, et par des rap- 
prochements, en sorte qu'insensiblement elle rétablit l'unité 
et l’uniformité dans un ensemble qui, à première vue, ne 
semblait pas en comporter. 

C’est ainsi qu’appliquant ses procédés aux lois industrielles 
et commerciales, la science est parvenue à découvrir que, 
malgré leur dissemblance, ces lois présentaient des principes 
communs, formulés non pas expressément, mais LE 
d’une façon assez nelte et assez précise. 

Disons toutefois que les principes communs que l'on re- 
trouve dans ces lois, appartiennent à un ordre d'idées tellement 
élevées, tellement incontestées et tellement nécessaires, que 
quelles que soient les réformes que le temps ou le progrès 


1 « Dans la discussion des projets de nos Codes, dit Fremery, nous voyons 
» les législateurs persuadés qu’il leur appartient de décider les questions 
» controversées, les trancher par des considérations comme chose tout à fait 
» arbitraire, ne soupconnant pas une seule fois que la décision gît dans 
» une déduction absolument nécessaire, et que ce qui peut leur arriver de 
» mieux quand ils ont fait de leur décision un article de loi, c’est de dire 
» une chose inutile en rencontrant 1e » (Ver. Fremery, Études du droit 
commercial, ch, 1°, p. 7.) 
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puissent amener, il n’y serait rien changé ni rien modifié. Il 
n’est donc pas étonnant que notre législation, si variée et si 
morcelée qu’elle soit, les ait toujours contenues, non pas, il est 
vrai, d'une manière formelle, mais du moins à l’état de con- 
stante application. 

Le commerce, comme toute choso, ne peut exister sans élé- 
ments constitutifs, par la raison qu’il ne peut y avoir d'effets 
sans cause. Or les éléments constitutifs du commerce sont le 
crédit, la célérité, et la sécurité. Ces éléments sont des plus 
essentiels au commerce : si l’un d’eux disparaît, le com- 
merce est troublé et devient impossible. Aussi toutes les lois, 
qui concernent le commerce, doivent, pour être en harmonie 
avec leur objet, se rapporter à l’une ou à l’autre de ses idées 
fondamentales; il est facile de faire le classement de ces lois 
d’après ces données; ce travail même peut avoir quelque in- 
térêt. Comme il permet de ramener leur diversité à une sorte 
d'unité, nous essayerons de l’entreprendre, toutefois d’une 
manière très-sommaire. 

Mais , auparavant, il est bon d'observer que quelque fon- 
damentales que soient ces trois idées , c’est au crédit que l’on 
s'accorde vulgairement à donner la nn place, comme 
ayant le plus d'importance et comme étant le plus indispen- 
sable au commerce. Cette opinion est légèrement exagérée, 
et nous devons la réduire à sa juste valeur. Considéré au 
point de vue privé, le crédit, en effet, semble offrir un aspect 
un peu différent de celui qu’il présente sous sa Le large et 
générale. 

Au point de vue privé, le crédit du commerçant peut, il est 
vrai, être quelquefois regardé comme la seule condition utile 
à la prospérité de ses entreprises, au succès de ses opérations ; 
mais c’est qu’alors on fait abstraction des deux autres éléments 
constitutifs du commerce, pour n’envisager le crédit que 
comme une faculté purement personnelle, en vue de laquelle 
les tiers cotractent et s'obligent avec le commerçant sans 
exiger d’autres garanties que celles qu'ils trouvent dans son 
nom, sa moralité et son honorabilité !. 


? « La législation commerciale est entièrement différente de la législation 

» civile. La prospérité du commerce dépend de la stricte et prompte exécution 

» des contrats qu’il produit, et la fortune des citoyens est attachée à la sage 

» lenteur des formes conservatrices de la loi qui les protége. Le crédit du 
XV. 4 
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Encore apparaît-il clairement que si, sous ce rapport, on 
fait bon marché des moyens réels que pourraient assurer la 
sécurité des relations, c’est uniquement pour activer la marche 
et la célérité des transactions. Néanmoins, malgré cette con- 
tradiction apparente et comme du reste nous nous pleçons sur 
le terrain de la théorie, il est hors de doute que la sécurité 
de même que la célérité et le crédit, a une extrême influence 
sur la destinée du commerce. | 

A l’idée de crédit se rattachent évidemment toutes les disposi- 
tions légales qui tendent à assurer la sincérité des transactions, à 
maintenir et à consolider la confiance publique, à empêcher les 
illusions sur le succès d’une entreprise ou d’une exploitalion, sur 
Ja solvabilité du commerçant, à déterminer les droits et charges 
résultant des faits commerciaux, à inspirer le respect des enga- 
gements contractés et à sauvegarder les droits acquis. On peut 
considérer, comme rentrant dans cet ordre, les lois relatives à 
la tenue des livres, à l'obligation de faire inventaire, à la pu- 
blication des contrats de mariage et des actes de société, à la 
contrainte par corps, aux sociétés , aux lettres de change, aux 
prêts à la grosse, aux faillites , etc., etc. 

La célérité des transactions commerciales exigeait que les 
contrats commerciaux fussent rapidement conclus, que le forme 
des actes fût simplifiée, que les opérations nécessitées per le 
commerce fussent facilitées, que les moyens de preuves fussent 
moins compliqués, et qu’en cas de contestation la procédure 
füt abrégée. Pour répondre à ces besoins, on a donné de l’im- 
portance aux écritures et à la correspondance des commer- 
çants, on a imaginé de permettre le transport des valeurs et 
lettres de change par simple endossement, on a créé le contrat 
de commission, on a multiplié les moyens de preuves et sur- 
tout élargi le domaine de la preuve iestimoniale, enfin on a 


* commerce est personnel, le crédit civil est presque toujours hypothécaire; 
» la solidité de l’un est indépendante, et la sûreté de l’autre est circonstan- 
» cielle; c'est la terre ou la maison qui représente le crédit civil, et c’est la 
3 bonne foi qui garantit le crédit commercial. La maison ni la terre ne peu- 
» vent disparaitre, au lieu qu’à l'instant même où le négociant refuse de 
» remplir ses engagements on est en droit de soupçonner que la bonne foi a 
» disparu. Il faut que la loi atteigne promptement le négociant, au lieu qu'elle 
r peut sans danger suspendre ses effets contre le citoyen. » (Voy. De l'in- 
fluence du gouverhement sur la prospérité du commerce, par Vital Roux, de 
Lyon, 1 vol. in-8°, — Paris, 1800, 2° partie, chap. 3 in fine.) 
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organisé une procédure spéciale devant les tribunaux de com- 
merce. 

Mais toutes ces précautions ne suffisaient point pour donner 
au commerce toute son extension. Le commerce est ombra- 
geux; reposant sur la confiance publique, il a fallu lui donner 
des garanties de stabilité et le protéger contre les causes d'in- 
quiétude et de perturbation, Un grand nombre de dispositions 
insérées dans le Code de commerce n’ont pas d’autres causes, 
et pour s'en convaincre, on n’a qu’à se reporter aux règles des 
contrats de commission, à celles qui gouvernent les assurances, 
les chartes-parties, le connaissement et le nolis. C’est égale- 
ment en vue des mêmes prévisions que l’on « réduit les pres- 
criptions à un moindre délai que dans le droit civil, que l'on a 
institué les bourses de commerce qui ont en outre l’avantage 
de préciser les cours et d’éviter l’inconvéniont de l'offre de la 
marchandise. Le ministère des courtiers et agents de change a 
été organisé aux mêmes fins, et dans le droit pénal, les sanc- 
tions portées contre les banqueroutiers, contre les fraudeurs, 
contre les contrefacteurs, contre les usuriers, n’ont point 
d'autre mobile. 

Au-dessus de ces éléments, et comme un type à la réalisa- 
tion duquel tendent toutes les lois que nous venons d’énumérer, 
plane la loyauté. La loyauté doit, il est vrai, de même que la 
vertu, être le mobile de la conduite de tout honnête homme, 
et, À ce titre, Ja loyauté se trouve être le fond de toutes les lois 
humaines ; mais les exigences de ce mobile deviennent encore 
plus étroites et plus impérieuses dans la profession de com- 
merçant ; car sans loyauté, les relations commerciales perdent 
leur moralité, et, sans moralité, les éléments essentiels du 
commerce cessent eux-mêmes d'exister. En sorte que l’on 
peut dire qu’en matière commerciale, la loyauté est une cause 
qui produit pour effets le crédit, la célérité et la sécurité; or, 
comme ces effets sont les éléments constitutifs du commerce, 
on arrive à celte conclusion que la loyauté est la base même 
du commerce. | 

Cette vérité est universellement admise ; mais, quoique pro- 
clamée souvent, elle ne l’a jamais été en termes plus saisissants 
que par le général Paixhans qui, dans un discours prononcé à 
Ja chambre des députés , en 1844, au sujet d’un projet de loi 
sur les marques de fabrique, s'écriait : « La probité et la 
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» loyauté, toujours si nécessaires partout, semblent être plus 
» particulièrement indispensables dans les relations commer- 
» ciales ; sans loyauté, pas de crédit (il eüt dû ajouter, pas de 
» sécurilé, pas de célérité); et,.sans crédit, tout commerce 
» doit tomber.» | 

Ces paroles, émanées d’un cœur plein de sentiments géné- 
reux et chevaleresques , résument d’une façon très-énergique 
la pensée que nous avons exprimée. Néanmoins, pour lui don- 
ner toute son extension, nous devons ajouter que si la loi a 
cru devoir faire de la loyauté une obligation plus stricte pour 
le commerçant que pour tout autre individu, c'est par une 
considération d'utilité. Elle a craint que l’habitude des actes 
de spéculation ne le portât à dévier de la voie de l’honneur 
pour se laisser séduire par la cupidité et le désir immodéré du 
gain. 

Effrayée des tristes ravages que ces sordides penchants ne 
tarderaient pas à faire dans notre société, elle a compris qu’il 
fallait leur imposer un frein puissant. Et, par une heureuse 
inspiration , elle a cherché dans le cœur humain, le remède 
qu’il convenait d’opposer aux excès du commerce. Le senti- 
ment de dégoût et de haine que tout homme éprouve instinc- 
tivement pour les actes d’improbité et pour tout ce qui est 
immora), l’a mise sur la trace de la loyauté ; et ce type trouvé, 
elle s’est efforcée de l’atteindre, parce qu’elle entrevoyait que 
par lui elle parviendrait non-seulement à combattre les abus, 
mais encore à rehausser la dignité du commerce et à le cou- 
vrir d'éclat. | 

Cette considération ne pouvait point échapper à des législa- 
teurs intelligents, surtout en présence de traditions historiques 
qu’ils pouvaient facilement consulter. 

D'où provenait, en effet, le mépris des Romains pour le com- 
merce, si ce n’est des nombreux abus dont il était infesté et de 
l'absence de toute loyauté dans la pratique de ces opérations ? 
C'est Cicéron qui le dit : « Sordidi etiam putandi quæstus qui 
» versantur a mercatoribus quod statim vendant, Nihil pro- 
» ficiunt, nisi admodum mentiantur. Nec verd quidquam est 
» turpiüs vanitate ‘ » 

A quelle autre cause attribuer cette répugnance presque in- 


4 De of. lib. I, n. 42. 


DE LA LOYAUTÉ COMMERCIALE. 53 


vincible, que , dès les premiers siècles de notre monarchie, la 
Noblesse française a toujours manifesté pour le négoce et le 
trafic? Le duc de Sully, dans ses Mémoires , l’atteste par ce 
passage : « Rien n’a plus contribué à pervertir parmi nous l'idée 
» de la probité, de la simplicité et du désintéressement, ou à 
» tourner ces verlus en ridicule ;.. rien en particulier ne dé- 
» grade si fort la Noblesse française que ces fortunes rapides 
» des traitants, des commerçants et des autres gens d’affaires; 
» par l’opinion trop bien fondée, qu'ils ont répandue, qu’il n’y 
» a presque plus en France que cette seule voie de parvenir 
» aux honneurs et aux premières places, et alors tout est ou- 
» blié, tout devient permis !. » 

. Comment expliquer autrement l’antipathie que jusqu’à nos 
jours le Clergé lui-même a toujours montré pour tous les profits 
obtenus par les spéculations et le mouvement des capitaux ? Si 
l’on pouvait douter, les capitulaires de Charlemagne l’appren- 
draient : l’un d’eux interdit le commerce aux moines et aux 
clercs*?, l’autre le défend aux Pénitents : « nulla lucra nego- 
» Ciationis Pœnitentibus exercere convenit, quia difficile est 
» inter ementes vendentesque commercium non intervenire 
» peccatum *. » 

N’était-ce point également pour assurer la loyauté dans l’in- 
dustrie que saint Louis avait cru devoir organiser les corpora- 
tions de travailleurs, et faire rédiger ce fameux Code indus- 
triel des Établissements des métiers de Paris, dans lequel il 
faisait consigner tous les procédés qui devaient être employés 
pour la bonne confection des produits ; et les rois , ses succes- 
seurs , lorsqu'ils ont persévéré à conserver le système des mai- 
trises et des jurandes, en dépit des plaintes qu’il soulevait, 
n’obéissaient-ils pas à la même inspiration ? Turgot lui-même, 
dans le discours qui sert de préambule au fameux édit de 1776, 
tout en démontrant l’impuissance de ce régime, n'hésite pas 
à reconnaître qu’à leur origine les corporations ont été utiles 
pour moraliser le travail. 

Or, en présence de ces faits, peut-on encore s'étonner de 
rencontrer, dans nos lois modernes sur le commerce, la loyauté 
érigée à l’état de principe. Évidemment non; car la loyauté si 


1 Mémoires de Sully, lib. XII, t. 11, p. 67. Édit. in-4, Londres, 1745. 
3 Balus., lib. 1, cap. 22. 
® Balus., lib. VII, cap. 62. 
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essentielle à la nature même du commerce, devenait un corol- 
laire des plus inévitables du régime de la liberté commerciale, 

Ce régime, dont l’abus conduit à la licence, repose incon- 
testablement sur l'idée de loyauté qui seule peut le maintenir 
dans sa voie féconde et naturelle. La loyauté est pour le com- 
merce rendu libre la sauvegarde la plus certaine contre les dé- 
bordements de la cupidité et de la fraude; c’est elle qui, plus 
que les lois prohibitives, plus que les châtiments, peut inspi- 
. rer aux industriels et aux commerçants, affranchis du joug des 
jurandes ou de la servitude des maitrises, le respect de leurs 
devoirs professionnels et les sentiments d’honneur qu'ils doi- 
vent apporter dans l’exercice de Jeur profession. Aussi est-il 
parfaitement concevable que toutes les lois commerciales en 
aient fait une obligation des plus strictes. 

Qu'est donc cette obligation? comment doit-elle être com- 
prise? quelle en est la nature? quel en est le mobile? Voilà ce 
que nous nous proposons de rechercher sommairement et sans 
avoir le moins du monde la prétention d'enseigner des règles 
que pratiquent tous les commerçants même les moins érudits 
et les moins lettrés, nous voulons seulement essayer dans un 
travail rapide et concis de définir ces règles, et d'en déterminer 
la limite d'application, leur principe et leur but. 

Pour bien se rendre compte de l'importance et de l’étendue 
de l’obligation de loyauté, étudions-en l’aspect et les carac- 
tères, en envisageant le commerçant dans les diverses positions 
qui lui sont faites par nos lois, dans les rapports qu'il peut 
avoir avec les différents membres de notre Société; et exami- 
pons dans chacune de ces situations quelles peuvent être les 
exigences du devoir qu’il a à remplir. Mais, avant de procéder 
à cet examen, il nous faut essayer de préciser ce que l’on doit 
entendre par la loyauté et déterminer, autant que possible, le 
sens de cette expression. Cette définition éclairera notre su- 
jet, et fera mieux comprendre les appréciations que nous 
pourrons faire de la législation qui régit actuellement notre 
commerce et notre industrie. 


ç 2. 


Comme nous le verrons dans la suite de ce travail, lés pres- 
criptions de la loyauté sont très-variées et très-larges. Chan- 
ucant d'aspect et de formes suivant les situations, suivant les 
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circonstances, elles obligent en quelque sorte ceux qu’elles 
concernent à en faire une étude incessante. 

Cette étude est souvent rendue facile par le soin que les lé- 
gislateurs ont mis à formuler les devoirs de ceux dont ils 
règlent les intérêts. Dans ce cas, il suffit, pour ne point faire 
fausse route et ne point faillir, de s’en tenir à la pratique de la 
plus vulgaire probité , c’est-à-dire d'observer strictement toutes 
les dispositions légales instituées pour le maintien de l’ordre 
social. 

Mais les lois humaines n’ont pas tout prévu, elles ne le pou- 
vaient pas , elles ne le devaient pas, et nous verrons combien 
elles sont incomplètes et peu explicites sur le sujet qui nous 
occupe. Or, il est de principe que, lorsque leur appui nous 
manque pour guider notre conduite, nous avons un moyen 
iofaillible d’en trouver la direction : c’est de nous replier sur 
nous-même et de nous poser la question du juste et de l'injuste. 

Ce criterium est le seul que nous ayons pour nous rendre 
compte de la valeur d’une action, et quelque délicate que soit 
une semblable épreuve à cause des erreurs sans nombre qui 
peuvent s’y glisser , par suite de circonstances de faits ou de 
mobiles intéressés, nous devons y recourir comme étant le 
mode d’appréciation le plus sûr qu’il soit au pouvoir de l'homma 
de faire usage. 

Ainsi, nous pouvons donc dire que toutes les fois que la loi 
elle-même, en définissant les devoirs du commerçant, n’a 
point prononcé d’une façon précise et formelle sur le mérite 
d’une action, que toutes les fois qu’il n’y a ni probité ni improbité 
à la commettre ou à s’en abstenir, ce n’est qu’en faisant appel 
au jugement impartial de la conscience qu’il est possible d’en 
distinguer le vrai caractère; et la conscience discernera d’au- 
tant plus facilement ce caractère qu’elle sera plus secondée par 
une plus grande intégrité de mœurs et un plus grand amour du 
bien; mais l’intégrité de mœurs et l’amour du bien ne peuvent 
point, à eux seuls, conduire à la loyauté. 

La loyauté suppose le concours de plusieurs conditions es- 
sentielles, et sans lesquelles, quelque avouable qu’ait été une 
opération commerciale, on ne peut point affirmer qu’elle ait 
reçu la fin la plus équitable , la plus juste et la meilleure pos- 
sible. Pour qu’une opération commerciale puisse être considé- 
rée comme loyale, il faut que restreinte dans celles qu'il est 
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loisible à un commerçant séricux et soigneux de sa dignité 
d'entreprendre, elle soit inspirée par une constante habitude. 
de régularité, par un sincère désir de n’en retirer aucun pro- 
fit illicite, par un respect en quelque sorte religieux des droits 
d'autrui , par un zèle ardent à remplir les engagements qui en 
dérivent et par une franchise inaltérable dans ses moindres 
détails. 

Toutes ces conditions caractéristiques de la loyauté commer- 
ciale sont nécessaires à la sûreté et au développement du com- 
merce et de l'industrie; car elles sont le plus ferme appui du 
crédit et de la confiance publique. Leur violation ou leur dé- 
faut ont pour résultat non pas seulement d’entraïîner la perte de 
ceux qui les méconnaissent, mais encore de conduire fatale- 
ment la société qui ne les feraient pas respecter à une pertur- 
bation et à une ruine presque irremédiable. | 

Nous répétons qu’il ne faudrait point croire que l'obligation 
de loyauté ne fût impartie qu’au seul commerçant. Ce serait 
une erreur grave, Car il est certain que tout individu doit res- 
pecter et honorer le caractère dont il est revêtu, le ministère 
dont il est investi, les fonctions dont il est chargé. Tout le 
monde comprend l’importance et la noblesse de semblables 
sentiments qui puisent leur source dans l’amour et le dévoue- 
ment que tout homme doit ressentir pour l’état qu’il a choisi; 
mais il n’entre point dans notre cadre de parler de la loyauté 
en dehors de son application au commerce. 

Ea nous restreignant dans cette seule sphère, portons main- 
tenant notre attention sur le commerçant, considérous-le dans 
les rapports qu'il peut avoir avec les membres de notre s0- 
ciété, et faisons voir que la loyauté est la loi de ces rapports. 


Par la nature de sa profession, le commerçant se trouve 
principalement en contact avec quatre sortes de personnes. 

La variété et l'extension de ses opérations, la faiblesse de ses 
ressources personnelles, les distances différentes ou ses enga- 
gements doivent se réaliser, rendant souvent ses forces insuff- 
santes, il est obligé de s’entourer d'auxiliaires qui viennent 
par leur concours multiplier la puissance de ses efforts, il est 
ensuite en relation nécessaire avec des fournisseurs qui lui 
vendent et lui procurent les matières de son trafic, et avec des 
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consommateurs qui lui achètent ces produits, les divisent, les 
transforment, les écoulent ou les absorbent. Il a de plus des 
voisins, des rivaux, des concurrents d'industrie, qui cherchent 
eux aussi, dans les mêmes moyens, fortune et succès. 

Auxiliaires, fournisseurs, consommateurs et rivaux d’indus- 
trie sont donc l’objet des continuels rapports du commerçant. 
Ces rapports sont soumis à des règles ; ce sont ces règles que 
nous nous proposons de chercher et de découvrir. 

Mais, avant d'entreprendre cette recherche, nous devons 
faire remarquer que nous avons groupé ensemble dans une 
même section les auxiliaires et les fournisseurs. Nous avons 
fait cela, non pas parce que nous croyons qu'il soit toujours 
sans intérêt de distinguer les auxiliaires des, fournisseurs et 
la nature des rapports qui les lient au commerçant , mais parce 
qu’il nous a semblé qu’au point de vue où nous sommes placés, 
l'analogie de situation était telle qu’il convenait de nous dis- 
penser de tout examen séparé. | 


N° 1. 


Les rapports qui peuvent exister entre le commerçant et ses 
auxiliaires, entre le commerçant et ses fournisseurs, sont réglés, 
au point de vue de la loyauté comme au point de vue du droit 
civil, tout à la fois par les principes généraux du Code Napo- 
léon et par des dispositions spéciales du Code de commerce. 

Ceux des principes du Code Napoléon, applicables à la ré- 
glementation des rapports du commerçant avec ses auxiliaires, 
diffèrent dans leurs formules suivant le genre de contrat con- 
senti. Si le contrat intervenu a été un mandat, un dépôt, un 
louage, une vente, c’est. aux chapitres spéciaux à ces contrats 
qu’il faudra recourir pour trouver ces formules; mais exami- 
nées largement et en remontant au point commun, on voit que 
toutes ces formules tendent à assurer l’exécution loyale des 
engagements contractés , il suffit même de comparer attenti- 
vement les devoirs du mandataire, du dépositaire, du preneur 
ou de l’acheteur, ceux imposés au mandant, au déposant, au 
bailleur ou au vendeur, etc., etc.‘, pour se convaincre que 


1 Comparez notamment les articles du Code Napoléon 1602 et suiv. avec 
1650 et suiv., 1719 et suiv. avec 1728 et suiv., 1927 et suiv. avec 1947, 1991 
et suiv. avec 1998 et suiv.; remarquez surtout les articles 1610, 1612, 1653, 
1654, 1741, 1795, 1948, 1909. 
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cette idée est et doit être l’objet d’un respect constant, comme 
étant l’une des bases nécessaires à l'harmonie des sociétés 
humaines. 

Les dimensions de ce travail ne nous permettent pas de 
rapprocher ici tous ceux des préceptes du droit commun qui 
s'appliquent à notre question. Une semblable énumération nous 
entrainerait à trop d'explication. Nous nous bornerons donc à 
renvoyer aux titres du Code Napoléon qui traitent des obliga- 
tions, du mandat, du dépôt, du louage ou de la vente. 

De même encore, nous devrons nous restreindre à ne faire 
que des indications sommaires des principes du Code de com- 
merce”?, Cependant, nous devons dire que c’est à regret, car 
presque toutes les dispositions de ce Code ont en quelque 
sorte directement trait à notre sujet, puisqu'elles n’ont en gé- 
néral d’autre but que de déterminer la limite des engagements 
résultant de faits de commerce, d’en assurer l’exécution, et de 
maintenir la sécurité des relations du commerçant, en préve- 
nant les contestations et les abus qui peuvent les troubler; 
mais les développements qu'exigerait l’intelligence de textes 
que nous aurions isulé de leur milieu naturel, nécessiteraient 
quelquefois de très-longs commentaires que notre plan ne peut 
comporter. 

Le Code de commerce s’occupe d’une façon très-étendue des 
différentes situations du commerçant vis-à-vis de ceux qui l’ont 
aidé dans son trafic. Ses associés, ses bailleurs de fonds, les 
agents de change et courtiers, les commissionnaires, voituriers 
et autres intermédiaires, au ministère desquels il est sans cesse 
obligé de recourir, ayant incontestablement , et en première 
ligne, contribué à ce résultat, trouvent successivement leur 
place dans les prévisions de ce Code. Leurs droits sont nette- 
ment définis, et des titres particuliers leur sont consacrés ; 
l’on peut dire même qu’il n’y a pas de difficultés, pas de contes- 
tations possibles entre le commerçant et l’un de ses auxiliaires 
qui ne tombent sous une prescription formelle. 


1 Code Nap., art. 1134, 1135, 1108, 1156, 1157, 1158, 1159, 1160, 1161, 
1162, 1163, 1315, 1320, 1329, 1330, 1333, 1334, 1582, 1602, 1603, 1650, 1717, 
1719, 1720, 1721, 1728, 1729, 1732, 1780, 1782, 1184, 1787, 1788, 1789, 1790, 
1791, 1845, 1847, 1850, 1852, 1855, 1859, 1863, 1915, 1917, 1927, 1932, 1944, 
1947, 2011, 2015, 2021, 2028, 2029, 2032. 

2 Code Com., art. 18, 20, 21, 22, 23, 24, 29, 47, 64, 14 et suiv., 91ets., 
96et s., 103 et s., 109-110 et s., 487 et s. 
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JL n’en est pas de même des relations du commerçant avec 
ses fournisseurs. Le Code de commerce ne semble pas s'en 
être inquiété. Aucun chapitre, aucun article, n’en parlent ; mais 
tous les supposent et devaient, par la force même des choses, 
les supposer, puisque ce sont eux qui alimentent le commerce 
et lui procurent sa matière, son objet, ses marchandises. A 
bien prendre même, ne serait-il pas logique de confondre, 
dans une même classe, les fournisseurs et les auxiliaires dont 
notre loi commerciale traite si longuement, et serait-ce errer 
gravement que de considérer les auxiliaires comme des four- 
nisseurs, sinon de marchandises, du moins d’argent et de ser- 
vice. Les uns et les autres ils apportent au commerce et à l’in- 
dustrie un aliment nouveau et en facilitent les opérations; les 
uns et les autres donnent au commerçant le moyen d’exercer 
sa profession ; mais dans les cas ordinaires , le droit commun 
pouvait suffire à régir leur situation, et ce n’est que lorsque de 
certaines éventualités, nées de la nature même du commerce, 
ont modiflé cette situation et lui ont imprimé un autre carac- 
tère que la loi commerciale a dù intervenir. 

Cette loi a done dû avoir principalement en vue les fournis- 
seurs et les auxiliaires lorsqu'elle détermine les droits des tiers 
qui contractent avec le commerçant. Les fournisseurs et les 
auxiliaires sont, en effet, presque toujours bénéficiaires des 
lettres de change, promesses ou billets souscrits pour les be- 
soins du commerce, et ils composent ordinairement à eux seuls 
la masse des créanciers du failli. Dans ces circonstances, les 
dispositions concernant les lettres de change et les faillites sau- 
vegardent leurs intérêts, Intérêts respectables qui réclamaient 
assurément toute Ja sollicitude du législateur, et en présence 
desquelles il n’est permis de s'étonner ni des prescriptions qui 
autorisent, contre le commerçant inexact à remplir ses enga- 
gements, l'emploi de moyens coercitifs, tels que la contrainte 
par corps; ni des injonctions faites au failli de déposer son 
bilan, de rendre compte de sa conduite, et d'expliquer la mar- 
che de ses opérations et la cause de ses revers; ni des sanc- 
tions qui, s’il a été infidèle, le menacent des peines de la ban- 
queroute. De semblables prévisions sont éminemment utiles, 
même au point de vue privé , et elles sont surtout essentielle 
ment morales. | 

Elles maintiennent dans la voie de la probité par la seule 
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crainte de l’incarcération, celui qui serait tenté de méconnaître 
l'importance de sa signature; elles rendent possible la réparti- 
tion des valeurs composant l’actif de la faillite ; elles tendent à 
prévenir les détournements et les fraudes qui pourraient être 
pratiquées à l’ombre d’un désastre souvent combiné de longue 
main. 

Leur côté moral est facile à saisir. Elles sont fondées sur 
l’idée de justice qui est la véritable base de notre pacte social. 
Destinées en effet à empêcher la violation des engagements 
contractés , elles confèrent à ceux qui ont procuré au commer- 
çant, soit leur concours, soit des marchandises, le moyen 
d’en obtenir la légitime rémunération, et, en cas de malheur, 
elles rendent la perte moins sensible soit en en divisantleselfets, 
soit en pourvoyant à ce que rien ne soit soustrait de ce que les 
créanciers, fournisseurs ou autres étaient en droit de considé- 
rer comme leur gage ou comme ayant été l’appât de leur con- 
fiance. . 

La loyauté est incontestablement le type qu’elles se propo- 
sent de réaliser; c’est de cette notion qu’elles procèdent, c’est 
cette notion qu'elles cherchent à inspirer aux commerçants en 
précisant l’étendue de certains devoirs professionnels, et en 
édictant des sanctions contre les infractions à leurs ordres ex- 
près. Ce but apparaît surtout dans la loi des faillites ; et certes 
il faut bien en convenir, une loi sur ce sujet traitait une ma- 
tière délicate dans laquelle il était difficile de ne point prendre 
parti pour ceux qui sont ordinairement les victimes des spé- 
culations imprudentes et souvent désavousables. 

L’inaccomplissement des engagements du commerçant peut 
causer à son créancier de cruels embarras, une gêne exces- 
sive, et dans bien des cas amener sa ruine. Cette ruine en en- 
trainera peut-être d’autres, et ainsi la prospérité de l’État se 
trouvera compromise et menacée. L'État lui-même est donc 
intéressé à ce que le commerce fonctionne régulièrement, sa- 
gement et loyalement. 

Il est essentiel que la confiance publique repose sur des prin- 
cipes solides et invariables. Il faut que le commerce soit sûr, 
il faut qu’un citoyen, auquel la médiocrité de ses talents ou 
quelques autres obstacles ne permettent pas de faire profiter et 
de faire valoir lui-même sa fortune, puisse compter sur l’hon- 
nèteté de celui à qui il la confie, et ce négociant dont les cor- 
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respondances s’étendent quelquefois d’un pôle à l’autre , ne doit 
point être perpétuellement sur le qui vive, ou aux aguets pour 
ne pas s’exposer à devenir la dupe des friponneries de ses 
commettanis; mais aussi ses commeitants doivent pouvoir 
compter sur son exactitude à les satisfaire, sur sa loyauté à 
s'acquitter des fournitures qu'ils lui ont faites, et sur la sin- 
cérité de sa parole. 

« La parole d’un négociant doit être sacrée, il doit être es- 
»* clave de ses promesses et accomplir, quelles qu'en soient 
» les suites, les engagements qu'il a contractés. C’est ainsi que 
» son nom sera partout respecté et donnera des ordres dans 
» les contrées les plus reculées !. » 

Une déconfiture, quelle qu’en soit la cause, est toujours un 
malheur public; mais lorsqu'elle est la conséquence de faux 
calculs, de mauvaises opérations, elle devient une véritable 
calamité. La loi devait donc se montrer rigoureuse et obliger 
le commerçant à multiplier ses soins à mesure que le public 
prend plus de confiance. Elle devait lui demander compte de 
ses fautes. Les fautes qu’il commet sont d’autant plus graves 
qu’elles sont capables de nuire à un plus grand nombre de per- 
sonnes. Aussi sa conduite doit-elle toujours être à ce point 
circonspecte qu’on ne puisse jamais lui reprocher aucune né- 
_gligence ni aucune témérité; car ce qui, de la part d’un parli- 
culier, ne serait qu’une irrégularité ou une légèreté, est pour 
lui une action mauvaise qui dégénère souvent en un délit pu- 
nissable. | 

Mais la sévérité de la loi ne devait pas être aveugle et il ne 
fallait pas qu’elle frappât sans pitié le commerçant honnête, qui 
aurait succombé sous le poids de pertes réelles qu’il n’aurait 
pu prévoir et qu'aucun tort de sa part n’aurait occasionné. Un 
tel homme , lorsque, par des preuves évidentes , il a convaincu 
ses créanciers de son impuissance à les payer, loin de mériter 
ja haine et le mépris excite souvent des sentiments de com- 
passion. Il convenait qu’alors la loi vint à son secours et parce 
qu’elle reconnaissait qu’il n’avait point manqué aux préceptes 
de Ja probité, elle le mit encore à même de rétablir ses affaires 
et de tenter sa réhabilitation. Voilà ce que devait être et 


1 Discours prononcé par M. Poux-Franklin, le 12 août 1828, au Conseil 
de perfectionnement de l’École spéciale du Commerce et de l’industrie. 
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quelle est, en effet, l’économie générale de notre loi sur les 
faillites. 

Nous pourrions aisément justifier par de semblables motifs 
l'admission , dans notre législation, de la contrainte par corps 
en matière commerciale. Réclamée par l'intérêt du commarce 
lui-même, qui veut que l’on affermisse le crédit, en accordant 
au prêteur toutes les garanties possibles de remboursement, la 
contrainte par corps a pour unique but de forcer le débiteur à 
faire usage de toutes ses facultés réelles pour s’acquitter. Cette 
voie de coercition conduit, ilest vrai, à l’exercice d'un droit 
exorbitant, qui donne à un simple particulier le pouvoir de pri- 
ver son débiteur de la liberté, du plus cher de tous les biens; 
mais ce droit découle d'une nécessité sociale aussi impérieuse 
que celle qui commande d'incarcérer les malfaiteurs, et comme 
Montesquieu le fait remarquer : « La loi fait plus de cas de 
» l’aisance publique que de la liberté d’un citoyen‘. » Or c'est 
précisément cette aisance publique qui est menacée lorsque 
le commerce est en souffrance, et le commerce souffre toujours 
de Ja mauvaise foi d’un débiteur. 


N° 2. 


Vis-à-vis des consommateurs de ses produits, le commerçant 
est un vendeur ordinaire, À ce titre, il doit, sous peine d’en- 
courir les sanctions qu'édictent les lois civiles et pénales, ob- 
server fidèlement les devoirs imposés au vendeur par la législa- 
tion des pays dans lesquels la vente a été effectuée. En France, 
une série d'articles de notre Code Napoléon, de 1609 à 1649, 
définissent ces devoirs, en précisent l’étendue, et obligent ceux 
qui y dérogent à indemniser l’acheteur du tort qui a pu lui être 
fait; et lorsque la dérogation a pris un caractère frauduleux, 
notre Code pénal , dans les articles 423 et 424 et plusieurs lois 
supplémentaires, celles du 27 mars, 1°r avril 1851, du 14-22 
septembre 1851, du 5-9 mai 1855 et l’art, 8 de la loi du 23-27 
juin 1857, arment le ministère public d’un droit de poursuite, 
et prononcent des peines plus ou moins sévères contre ceux 
qui se sont rendus coupables de semblables méfaits. 

Mais ces lois sont, loin au point de vue de la layauté, de conte- 
nir toutes les règles qui doivent présider aux rapports des ache- 
teurs et des vendeurs; car, à s’en tenir à leur observation, nom- 


3 Esprit des Lois, 1. 20, ch. 18. 
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bre d’injustices pourraient être commises impunément, et la 
société, infestée par le vice qu’elle redoute le plus, ne tarde- 
rait pas à être ébranlée dans ses plus solides fondements. Le 
vendeur pourrait faire bien des profits illégitimes, il pourrait, 
dans une certaine mesure, exploiter les besoins de l’acheteur et 
retirer un prix excessif d’une marchandise, sinon mauvaise ou 
altérée, du moins de basse qualité ; de son côté l'acheteur abu- 
sant de l’ignorance ou de l’inexpérience de son vendeur, pour- 
rait s’eorichir au détriment de celui-ci en acquérant à vil prix 
des objets dont il aurait seul connu la valeur; et peu à peu, à 
l'ombre de la loi elle-même, l'esprit de ruse se développerait, 
grandirait et prendrait mille formes pour échapper à l’appli- 
cation des sanctions édictées. 

À cel égard, comme pour bien d’autres problèmes, dont les 
lois bumaines ne donnent pas la solution, c’est aux préceptes 
de la morale qu’il faut recourir. Nous trouverons à celte source 
tous les éléments nécessaires pour nous rendre compte de 
l’importance et de l’étendue des devoirs qu’impose la loyauté 
aux vendeurs et aux acheteurs. D'ailleurs ces préceptes ne sont 
pas d’une découverte bien aride, gravés au fond de la con- 
science de tous les hommes , nous savons tous les discerner 
facilement. 

À l'origine des sociétés , les hommes ignorant tout le parti 
qu'ils pouvaient tirer de l’usage des métaux, durent naturelle- 
ment recourir au contrat d'échange pour trafiquer de leurs ri- 
chesses. 11s trouvaient dans ce mode de transaction un moyen 
facile de suppléer à l'inconvénient qui résultait de la diver- 
sité nécessaire des occupations. Respectivement juges de leurs 
besoins, et libres de disposer du fruit de leur labeur, ils trai- 
taient d’égal à égal, et c'était par l'utilité que chacun d’eux 
estimait devoir retirer de l’objet proposé en échange qu’ils ap- 
préciaient la valeur de ce qu'ils consentaient à donneren retour. 
Peu à peu, par le fait de l’habitude d'échanger toujours les mé- 
mes choses contre des produits équivalents, ils en vinrent à 
attribuer à ces choses une valeur intrinsèque, et, pour repré- 
senter cette valeur, ils finirent, la nécessité aidant, par faire 
choix d’un signe commun. L'or, l’argent, et le cuivre furent 
appropriés à cette fonction. Dès lors, le contrat de vente était 
créé; car les choses avaient un prix, et ce prix était évalué à 
l’aide d’une monnaie. 
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_Jnstituée dans ces conditions, la vente n'est, à vrai dire, 
qu’une transformation de l’échange. Aussi emprunte-t-elle à ce 
contrat primordial la plupart de ses caractères. Comme l’échange 
elle est établie dans l’intérêt commun des contractants, et ne 
doit pas être plus onéreuse à l’un qu’à l'autre. L'équité est sa 
règle. Il est de son essence que la position du vendeur et de 
l'acheteur soit maintenue jusqu’à la perfection du contrat 
dans une égalité aussi parfaite que possible. L'acheteur et le 
vendeur doivent conserver une égale indépendance d’esprit et 
une égale liberté de jugement qui leur permettent d'apprécier 
sainement et complétement la valeur intrinsèque de l’objet 
du marché et l'importance du prix demandé en retour. 

Tout ce qui tend à blesser cette égalité est contraire à l’équité 
et par conséquent contraire à la justice. Or ce qui est contraire 
à la justice, étant toujours déloyal, il s’ensuit que celle des 
deux parties qui, pour satisfaire son intérêt particulier, entrave 
l'exercice des facultés intellectuelles de l’autre, commet un 
acte de déloyauté. 

Il y a déloyauié à forcer la vente en prodiguant le blâme ou 
l'éloge à la marchandise‘, à alléguer faussement des circon- 
stances de nature à la faire croire ou meilleure ou moindre 
qu’elle n’est réellement, à en exagérer le prix pour induire en 
erreur sur sa qualité, à employer enfin mille autres manœuvres 
de séduction; et, pour nous servir d’une formule géntrale, ap- 
plicable à tous les contrats intéressés, il y a déloyauté toutes 
les fois que l’un des contractants ne fait pas connaître à l’autre, 
Jui cache ou dissimule quoi que ce soit, qu’il aurait intérêt à 
savoir touchant la chose qui fait l’objet du contrat, et cela 


1 Platon défend aux vendeurs de vanter leur marchandise et surtout de 
jurer qu’elle vaut tant ou qu'elle coûte tant; il leur ordonne de n'avoir 
pas deux mots, mais de dire d’abord le juste prix, de Legibus, lib. XI. 

Valère Maxime, lib. VIII, cap. 2, dit qu’un vendeur consciencieux ne doit 
point faire valoir outre mesure les avantages de la chose dont on est en 
marché ni en dissimuler les défauts. | 

Lactance a soutenu contre le philosophe Carnéades que ce n’est point sa- 
gesse, mais ruse et fourberie, de ne point faire prendre garde à un vendeur 
qu’il se trompe pour avoir à plus bas prix ce que l’on achète de lui. Il a de 
mème prétendu qu'il y avait improbité à ne pas déclarer que l’esclave que 
l'on veut vendre est sujet à s'enfuir, ou que la maison dont on veut se dé- 
faire a des défauts cachés, quelle est, par exemple, empestée, si cette réti- 
cence n’est inspirée que par le désir de conclure un marché plus avantageux. 
—]nst. divin., lib. V, cap. 17, n° 32. 
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parce qu'il est évident qu'alors l'égalité, essentielle à ces sortes 
de contrat, a été détruite, que les deux parties n’ont pas été 
dans une même situation. Dès que l’une, en effet, a eu plus de 
connaissance que l’autre touchant cette chose, elle a eu plus 
d'avantage que l’autre à contracter, elle a pu, plus facilement 
que l’autre, apprécier les conditions qui lui ont été faites, y 
donner un consentement qu’il n’est pas certain que l’autre eût 
accordé, si elle eût connu tout ce qui lui est important de savoir 
sur cette chose. 

C’est incontestablement sur l’idée de justice que repose cette 
égalité si nécessaire à la loyauté des conventions, et cette idée 
ne doit jamais être perdue de vue par ceux qui participent à la 
formation du contrat intervenu. Cette vérité n’a point échappé 
à Cicéron dont la sagesse a si souvent entrevu les règles de 
la morale la plus pure. Il s'exprime ainsi dans son traité De 
offictis. « At iis qui vendunt, emunt, conducunt, locant, con- 
» trabendisque negotiis implicantur justitia ad rem gerendam 
» necessaria est. » 

De leur côté, les jurisconsultes romains, envisageant cette 
question au point de vue positif, professaient la même doctrine. 
Ils enseignaient que la justice doit présider aux rapports des 
acheteurs et des vendeurs , et que pour en maiotenir l'équilibre, 
le vendeur est tenu de ne rien cacher à l’acheteur de tout ce 
qu’il sait sur la chose vendue. 1ls disaient formellement que 
c'est contrevenir à la loyauté qui doit régner dans le contrat de 
vente que de dissimuler quelque chose à l’acheteur. Voici sur 
ce point un texte exprès que l’on trouve au Digeste, liv. XL, 
62, De contr. empt. « Dolum a se abesse præstare venditor 
» debet : qui non tantum in eo est qui fallendi causa obscurè 
: » loquitur : sed etiam qui insidiosè, obscurè dissimulat. » 

Ainsi donc, il est bien certain que la loi morale fait au ven- 
deur un devoir de ne pas cacher à l’acheteur les vices et dé- 
fauts de la chose qui fait l'objet du marché; mais elle lui fait 
de plus une obligation de déclarer ces défauts, lorsqu'ils sont 
tels qu’ils rendent la chose impropre à l’usage auquel elle est 
ordinairement destinée, lorsque ces défauts sont de ceux que 
la loi qualifie du nom de vices rédhibitoires. Sur ce point, nous 
invoquons encore le témoignage de Cicéron qui résume ainsi 


4 Lib. Il, n° 12. 
XY. [ 
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Vopinion des jurisconsultes de son temps « Cum ex XII tabulis 
» gatis esset cautum ea præstare quæ essent linguä nuncupatä, 
» quâ, qui inficiatus esset , dupli pœuam subiret : a juriscon- 
» sultis etiam reticentiæ pœna est consecuta, quicquid enim 
» inest prædio vitii, id statuerunt, si venditor sciret, nisi no- 
» minatim dictum esset, præstare oporteref, » 

« L’ancicune philosophie , quoique moins éclairée que la 
» nôtre, étendait encore plus loin que nous les maximes de la 
» bonne foi dans le commerce ou dans les achats des parti- 
» Culiers. On ne doit jamais dans le commerce, disait un an- 
» cien, feindre ce qui n’est pas, ni dissimuler ce qui est; et 
» un homme de bien ne fera jamais l’un plus que l’autre ni 
» pour vendre cher, ni pour acheter meilleur marché. Il ne 
» doit demeurer pour constant , ajoute-t-il encore , qu'il n’est 
» pas très-utile de mal faire, puisque ce qui est honteux ne 
» saurait être utile, et qu’il est toujours utile d’être homme 
» de bien, parce que ce qui est honnête est toujours utile, » 

» Ex omni viti simulatio dissimulatioque tollenda est. Ita 
» nec ut emat melius, nec ut vendat, quidquam simulabit aut 
» dissimulabit vir bonus. Nunquam igitur est utile peccare, 
» quia Semper est turpe ; et quia semper est honestum virum 
» bonum esse, semper utile. » Cic. De offictis, lib. HE, 6 1 *. 

Pothier fait remarquer que le vendeur, qui aurait caché un 
vice de la marchandise, serait tenu d’indemniser l’acheteur, 
quoiqu'il ne l’ait pas vendue au delà de ce qu’elle vaudraitavec 
ce défaut. « La raison , dit-il, est que celui qui me vend une 
» chose n’a pas le droit d’exiger de moi le prix qu’elle vaut au 
» plus cher, si je ne consens pas de l’acheter à ce prix; il n’ale 
» droit d'exiger de moi que le prix pour lequel j’ai bien voulu 
» l'acheter, et il ne doit pas user d'artifice pour me faire con- 
* sentir à l’acheter plus cher que je n’aurai voulu l'acheter, si 
» j'eusse su le défaut qu’il m’a malicieusement caché*. » 

Mais si le vendeur est tenu de ne pas dissimuler à l’acheteur 
les vices de la chose qu’il vend, cette obligation va-t-elle jus- 
qu’à lui imposer le devoir de révéler toutes les circonstances 
qui seraient de nature à déprécier sa marchandise, à porter 


3 De off., Lib. III. 

3 Extrait de : Les Intéréts des nations de l'Europe, par de Sérionne, 
t. IV, ch. 29,2 6. 

à Contrat de vente, part. IE, ch. 1°". 
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l’acheteur à ne pas acheter ou à n’acheter que moins cher. 
C'est ce que l’on pourrait peut-être soulenir, en argumcutant 
de l’opinion de Gaius, rapportée au digeste 1. 35, 8 De cont. 
« empt. Si quis in vendendo prædio confinem celaverit quem 
» emptor, si audisset, empturus non esset, teneri venditorem. » 

Mais on répond que le jurisconsulte romain considère cette 
circonstance d’un mauvais voisinage comme un vice rédhibi- 
toire , et alors l’argument tiré de ce texte tombe et laisse Ja 
question intacte. 

Néanmoins, en acceptant cette argumentation comme bonne, 
examinons quelle en peut être la valeur, car la question a in- 
contestablement une extrême gravité. Même réponse peut être 
faite à l’objection que l’on voudrait peut-être penser du frag- 
ment d’Ulpien, qui forme la loi 1, $ 1 du titre De actionibus 
empti ; dans ce passage, Uipien paraît avoir envisagé le fait du 
vendeur qui garde le silence sur l'existence d’une servitude 
comme une manœuvre caractéristique du dol. Par conséquent 
sa décision ne résoudrait point la difficulté. 

Cicéron en a compris l'importance , et dans son traité De off- 
ciis, il l’examine très-attentivement et très-minutieusement. 
Pour en discuter toutes les faces, il choisit deux exemples de- 
venus vulgaires, que nous croyons devoir rappeler malgré 
leur banalité , et parce qu’il est assez curieux de voir la con- 
troverse auxquels ils ont donné lieu. Le premier est celui d’un 
marchand venu à Rhodes avec une forte cargaison de blé: il 
y a disette dans l’île, les blés s’y vendent extrêmement cher. 
Maïs ce marchand sait que plusieurs vaisseaux chargés de 
grains vont arriver à Rhodes dans un bref délai; il en a vu 
dans le port d'Alexandrie qui étaient prêts à appareiller, il en 
a rencontré un grand nombre dans son trajet; qui tous se 
dirigeaient vers Rhodes. Cette affluence fera certainement bais- 
ser les cours. Dans ces circonstances, que doit faire ce com- 
merçant? Doit-il dire aux Rhodiens ce qu'il sait et ce qu'il a 
vu, ou peut-il se taire pour mieux vendre sa marchandise ? 

Sur ce point deux célèbres philosophes de l’antiquité, nous 
dit Cicéron, divergeaient d’opinion : Diogène , de Babylone, 
un grave stoïcien, était d’un avis, et Antipater, son disciple, 
‘esprit d’une grande sagacité , était d’un autre. Selon Antipater, 
rien , absolument rien de ce que connaît le vendeur ne doit 
être caché à l’acheleur ; et, selon Diogène, le vendeur n’es! 
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tenu que de déclarer les défauts de la marchandise, en tant 
que la loi civile l’ordonne, et de s'abstenir d’ailleurs de tout 
artifice ; mais du reste, puisqu'il vend , il doit vendre le mieux 
qu'il peut. 

J'apporte du blé, je l’expose en vente, je ne le vends pas 
plus cher qu’un autre, peut-être même moins, s'il y avait 
abondance; à qui fais-je tort? Antipater répondait : quoi! 
vous ne feriez tort à personne, lorsque vous devez concourir au 
bonheur de vos semblables et vous rendre utile à la société ; 
lorsque vous avez reçu le jour sous les conditions de chercher 
votre intérêt dans l’intérêt commun, et de faire de l’intérèt 
commun votre propre intérêt, vous cacheriez à vos sem- 
blables l'abondance, le bien qui leur arrive. Mais Diogène 
répliquait : il y a de la différence entre cacher et taire. Est-ce 
vous cacher quelque chose que de ne point vous dire ce que 
c'est que la divinité, ce qu'est le souverain bien, et cepen- 
dant ces connaissances vous seraient infiniment plus profi- 
tables que le bas prix du blé. Vous voyez donc que je ne 
puis pas être obligé de vous dire tout ce qu’il pourrait vous être 
bien de savoir. Pardonnez-moi, reprenait Antipater, vous y êles 
obligé, car vous ne devez pas oublier que la nature a mis tous 
les hommes en société. Je le sais, disait Diogène, mais cette 
société n'exclut pas la propriété. S'il en était ainsi, il ne serait 
pas même permis de vendre, il faudrait donner, 

Le second exemple est celui d’un particulier qui met sa mai- 
son en vente pour quelques défauts qui ne sont connus que de 
lui; elle est malsaine, mais elle passe généralement pour sa- 
Jubre ; lui seul il sait que dans toutes les chambres, il apparaît 
des serpents, que la charpente est mauvaise et menace ruine, 
Fcra-t-il une chose juste ou injuste de ne rien dire aux ache- 
teurs , et de tirer de sa maison un prix plus fort qu’elle ne vaut 
réellement? 

Antipater et Diogène se prononcent encore. Certes il fera 
mal, dit Antipater, de laisser l'acheteur se jeter dans le 
piége, et surtout de l’y laisser tomber lorsqu'il peut l’en em- 
pêcher, ce serait sciemment l’induire en erreur. Diogène ré- 
pond : vous a-t-on forcé d'acheter, on ne vous y a pas même 
engagé. Vous avez acheté cette maison parce qu’elle vous con- 
venait, comme celui qui l’a mise en vente a voulu s’en défaire 
parce qu’elle ne lui plaisait plus. Irez-vous jusqu’à admettre 
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que l’on puisse taxer de mauvaise foi celui qui aurait fait afficher 
une maison de campagne belle et bien bâtie, lorsque cette maison 
n'aurait aucunc de ces qualités? Vous voudriez que de même 
que l’on doit répondre de ce que l’on a dit, l’on fût responsable 
de ce que l’on n’a pas dit. Ce système conduirait à l'absurde, 
et il y aurait un véritable ridicule à publier ainsi les défauts de 
la chose que l’on mettrait en vente. Y aurait-il rien, en effet, 
de plus risible que de voir un écriteau, apposé par ordre du 
vendeur, portant ces mots : maison humide à vendre. 

Sur ces deux espèces ainsi posées, avec les doutes qu’elles 
font naître, avec les objections qu elles soulèvent, Cicéron sc 
prononce ainsi : 

« Il faut maintenant donner notre avis, car nous n’avons 
» pas proposé ces questions pour ne pas les résoudre. 1] nous 
» semble que ni le marchand de blé, ni le vendeur de la mai- 
»* son, n'ontrien dû cacher aux acheteurs. Sans doute le silence 
»n est pas” toujours une dissimulation; mais, lorsque pour 
votre propre avantage vous laissez dans l'ignorance de ce 
» que vous savez céux qui ont intérêt à en être instruit, vous 
» êtes en faute. Qui ne voit quel est le genre de réserve, et 
» quelle sorte de personne se le permette. Hoc celandi genus, 
» dit-il en terminant, non aperti, non simplicis, non inge- 
» nui, non justi, non viri boni : versuti potiüs , obscuri, astuli, 
» fallacis, malitiosi, callidi, veteratoris, vafri. » 

Cette solution de Cicéron a été adoptée par Pothier qui a 
pensé que, dans l’espèce du marchand de grains, elle devait être 
admise sans réserve. « Dans le contrat de vente, dit-il, de 
» même que, dans les contrats commutalifs, l’équité veut que 
ce que chacune des parties donne soit l’équivalent de ce 
qu’elle reçoit, et que l’une des parties ne veuille pas profiter 
» aux dépens de l’autre. Or dans l’espèce de ce marchand, qui 
* en dissimulant la connaissance qu’il a d’une diminution très- 
» prochaine des cours, vend son blé pour le prix de 100 li- 
» vres le muid, qui est aujourd’hui le prix courant, ce mar- 
» chand peut-il, sans se faire illusion, se persuader que ce 
» blé, qu’il sait ne devoir valoir dans deux jours que 20 li- 
* vres, soit l'équivalent de 100 livres qu’il reçoit. » 

L'on pourrait facilement approprier au raisonnement ana- 
logue l’hypothèse de la maison malsaine; mais, quoiqu'il en 
soit, et en admettant cette décision, il est évident que l’obli- 
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gation qui astreint le vendeur à ne pas dissimuler les défauts 
de la chose qu'il vend, n’irait pas jusqu’à exiger qu’il indiquât 
sur un écriteau le vice de la chose dont il voudrait se défaire. 
Il suffirait que la déclaration du vendeur intervint au moment 
de la vente, lorsqu'il spécifierait l'objet du contrat en le mon- 
trant, en le désignant. A cet instant il pourrait combattre la 
prévention de son acheteur en attirant son attention sur d’au- 
tres avantages réels de la chose, sur d’autres qualités. L’ache- 
teur n’aurait assurément point à se plaindre de ce procédé, car 
sa volonté n’aurait point été surprise, il aurait même mieux 
connu l’objet du marché, et aurait ainsi été mis mieux à même 
d’en apprécier la juste valeur. 

Cette doctrine de Cicéron que Pothier a appuyé de son au- 
torité, n’a pas manqué de soulever de fortes critiques. Elle a 
même été très-vivement attaquée. On a soutenu qu’en vendant 
son blé sans avertir les Rhodiens, le marchand ne ferait rien 
d’injuste, parce que l’on ne pouvait point poser comme maxime 
générale que le silence füt criminel toutes les fois que pour 
son profit particulier un vendeur ne dit pas une chose que ceux 
auxquels il la cache ont intérêt de savoir ; que cela n’a lieu 
qu’en matière de qualités et de circonstances qui par elles- 
mêmes ont quelques liaisons avec le fond de la chose qui fait 
l'objet de la vente ‘. Et qu'il ne pouvait entrer dans le domaine 
de la justice de vouloir que le vendeur déclarât des circon- 
stances qui ne regardent pas ce fond ?, 

Or dans l'espèce, ce marchand n’avait évidemment rien 
dissimulé qui regardât ce fond. En mettant son blé en vente, 
de façon que chacun püt voir et vérifier sa qualité ; en le ven- 
dant au plus haut cours possible, il ne nuisait à personne, car 
lorsqu'on consentait à le lui acheter au cours, il valait réelle- 
ment ce cours, quoique peu de temps après, il dût diminuer. 
D'ailleurs, les Rhodiens n’avaient aucun droit de prétendre 
que ce marchand leur apprit ce qu’il savait, si sur ce point il 
n’était point intervenu de convention entre eux et lui. 

On est même allé plus loin; on a montré que sa conduite ne 
pouvait rien avoir de contraire à l’humanité, parce que per- 
sonne n’est obligé de faire du bien gratuitement, lorsque celui 
qui donne perdrait plus par-là que ne gagnerait celui qui reçoit. 

1 Grotius, 11b. 11, ch. 12, n° 9. 

* Pufendorff, lib. V, ch. III, n° 3. 
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Or il est incontestable que le marchand aurait perdu davantage 
en faisant connaitre l’approche des vaisseaux qu’il savait devoir 
arriver, que n'auraient gagné ceux qui achetaient son blé; car, 
s’il le vendait en détail, c’était peu de chose pour chacun des 
Rhodiens que ce qu’ils donnaient de plus qu’ils n’auraïent con- 
senti à payer ce blé, s’ils avaient su que le cours devait bientôt 
baisser, et s’il le vendait en gros, les spéculateurs qui le lui 
auraient acheté n'auraient pu s’en prendre qu’à leur avidité 
mal concertée qui les avaient portés à faire une espèce de mo- 
nopole pour s'enrichir dans cette triste conjecture. Après tout, 
dit-on, une morale si rigide est incompatible avec la constitu- 
tion ordinaire des affaires de la vie, et pourvu qu’un marchand 
ne cherche pas à tromper , on doit le dispenser de faire des 
libéralités, car il y aurait libéralité de sa part à rendre aux 
acheteurs le bon office de leur faire des aveux qu’il n’est pas 
dans leur droit d’exiger ‘. 

On ajoute* encore qu'il n’y a pas plus de mal à vendre un peu 
cher ce qui se vendra bientôt à meilleur marché qu’à acheter 
bon marché ce que l’on sait qui doit se vendre plus cher quel- 
que temps après ; que c’est le même but que se proposent toutes 
les spéculations commerciales, et personne n’a jamais songé à 
blâmer de semblables opérations. Aristote lui-même approuve 
très-fortement l’action du philosophe Thalès de Milet, lequel, 
dans la prévision d’une abondante récolte d'olives, se hâta 
d'employer toutes ses ressources pour louer tous les pressoirs 
du pays : ce qui lui permit de réaliser d'immenses bénéfices ? ; 
et tous les moralistes chrétiens se sont gardés de faire un re- 
proche à Joseph des amas de grains à l’aide desquels il remplit 
les trésors de Pharaon, en sauvant les Égyptiens des horreurs 
de la famine. 

Enfin, pour terminer, on fait valoir cette dernière considé- 
ration que, si ce marchand arrivant à Rhodes y eût trouvé une 
affluence de grains, et si, dans ce cas, les prix y eussent été très- 
bas et inférieurs à ceux auxquels il eût lui-même acheté ou si, 
sans cela, son vaisseau eût péri dans la traversée , 1l lui eût fallu 
subir celte perte sans que personne eût songé à l’en dédom- 
mager. Pourquoi, dès lors, ne pourrait-il pas se prévaloir du 


1 Pufendorff, loc. cit. 
3 Laplacette. 
3 Aristote, Polit., lib. J, ch. 4. 
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bonheur qui lui donne le moyen de faire quelque profit. On ne 
peut pas plus le blâmer qu’on ne peut condamner ces commer- 
çants, qui se servent des avis des correspondants qu'ils ont 
établis dans les pays éloignés , et par lesquels ils sont informés 
des événements et accidents favorables à leur commerce. Ces 
correspondances, du reste, coûtent quelque chose, n’est-il pas 
juste que ceux qui se les sont créées en profitent, et ne serait-ce 
pas trop demander que d’exiger d’eux qu’ils en fassent part à 
leurs acheteurs. 

Il nous serait facile, si nous tenions à justifier le profit réa- 
lisé par le marchand de grain, de prolonger cette controverse, 
en essayant une conciliation; mais quelque intéressante que 
pôt être cette tentative, qui aurait pour but de démontrer qu’il 
est important, au point de vue de la légitimité du gain, de 
distinguer entre le commerçant et le simple spéculateur, elle 
nous ferait dévier quelque peu de notre sujet; car elle nous 
conduirait à examiner la question du prix auquel les choses 
peuvent être vendues, laquelle est différente de celle que nous 
avons entrepris d’élucider, et qui n’a trait qu'aux obligations 
du vendeur concernant les vices et défauts de la chose ven- 
due. 

Néanmoins, pour ne rien négliger, disons i ici que celte ques- 
tion du prix des choses, qui a fait l’objet d'assez nombreuses 
discussions , a perdu chez nous une partie de son intérêt, de- 
puis que le principe de la concurrence commerciale a rendu 
les monopoles sinon impossibles du moins infiniment rares. 

Ainsi donc, et comme résumé de ce qui précède, nous con- 
sidérons comme établi que le vendeur n’est tenu de faire 
connaître à l’acheteur que les circonstances et les défauts qui 
regardent le fond de la chose. Reste à chercher quelle est Ja 
limite de cette obligation. 

Nous nous trouvons ici en face de l’opinion de saint Thomas. 
Ce docteur a pensé que la dissimulation des vices de la chose 
vendue ne peut point être blâmée , toutes les fois qu’elle ne 
tend point à faire payer cette chose plus qu'elle ne vaut, ou 
qu’elle ne sert point à couvrir un défaut qui serait de nature 
à causer quelque dommage à l’acheteur. 

Saint Thomas , en rendant cette décision, qui —. peut- 
être dériver d’une morale un peu large, cherchait évidemment 
a formuler une règle de législation humaine , d’une observation 
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facile ; car il savait que les lois humaines sont loin de réaliser 
le type de la perfection. . 

Il savait que, placés entre deux éléments contraires , les 
exigences de la morale et la nécessité sociale, les législateurs 
bumains sont trop souvent obligés de concilier ces deux inté- 
rêts par des transactions plus ou moins habiles ; et comme il l’a 
exprimé en motivant son opinion. « Lex humana populo datur in 
» quo sunt multi à virtutibus deficientes non autem datur solum 
» virtuosis, et ideû lex humana non potuit prohibere quidquid 
»* est contrà virlutem; sed ei sufficit ut prohibeat ea quæ des- 
» truunt hominem convictum; alia ver habeat quasi licita ; 
» non quia ea approbet, sed quia ea non punit'. » 

Or, les lois humaines qui régissent la vente sont du nombre 
de ces dernières. La célérité et la sécurité des relations com- 
merciales , surtout , ne permettant pas d’admettre facilement les 
parties à revenir contre les n'archés qu’elles ont conclu, il fal- 
Jait qu’elles nefussent pas écoutées à se plaindre de n'avoir pas 
été instruites des défauts apparents ou des circonstances extrin- 
sèques à la chose vendue, quel que fût leur intérêt à en être aver- 
ties *. Et comme conséquence, il fallait restreindre l’obligation 
du vendeur aux seuls défauts , « qui rendent les choses absolu- 
» ment inutiles à l’usage pour lequel elles sont en commerce, 
» ou qui diminuent tellement cet usage ou le rendent si incom- 
* mode, que, s’il avait été connu de l’acheteur, il n'aurait point 
» acheté du tout ou n'aurait acheté qu’à moindre prix°. » No- 
tre Code a consacré cette doctrine en reproduisant dans l’ar- 
ticle 1641, presque mot pour mot, cette phase du célèbre 
Domat. 


N° 3. 


Si, par les démonstrations précédentes, nous sommes par- 
veous à établir que la profession de commerçant exige, de ceux 
qui l’exercent, la pratique constante d’une loyauté à toute 


1 Saint Thomas, part. II, quest. 77, n° 2. 

2 Platon, dans son Traité des lois, examine la question que noustraitons; 
il établit que le vendeur n’est tenu de déclarer que les vices non apparents, 
et en parlant des esclaves qui ont des maladies cachées, il dit que cette dé- 
claration est obligatoire, à moins que l'acheteur ne füt un médecin ou un 
maitre d'escrime, qui ne devaient pas avoir besoin qu’on les instruisit de ces 
sortes de défauts {De legibus, lib. XI, tit. 11). 

* Domat, Lois civiles, tit, I], 8 11, 
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épreuve envers leurs auxiliaires, leurs fournisseurs ou les 
consommateurs de leurs produits, nous n’aurons pas plus de 
difficulté, en persévérant dans notre méthode, à faire voir 
que le même sentiment de droiture leur est imposé dans les 
relations qu'ils ont ou peuvent avoir avec leurs concurrents ou 
rivaux d'industrie, 

Pour rester dans Îles limites de sa profession, le commer- 
çant doit s'abstenir de tout acte qui pourrait nuire à son con- 
current. La sanction de cette obligation est contenue dans 
l'article 1382 du Code Napoléon, qui commande à quiconque 
a causé un préjudice, non-seulement de faire cesser l’action 
dommageable, mais d’en réparer les effets. Indépendamment 
de cette sanction générale , des lois spéciales , celles qui créent 
et protégent les propriétés industrielles, artistiques ou litté- 
raires, prononcent des peines correctionnelles très-sévères 
contre ceux qui portent atteinte aux droits des inventeurs, 
compositeurs, artistes ou auteurs, en usurpant leur nom ou 
leur marque, en imitant ou copiant leurs œuvres, en contre- 
faisant les objets qu’ils ont seuls le privilége d’exploiter et de 
vendre. | 

Le trafic de produits similaires ou identiques, la manipu- 
lation de matières semblables, font naître, entre tous ceux qui 
s’y livrent , une sorte de communauté d'intérêt. Cette commu- 
nauté d'intérêt est un lien nécessaire qui unit tous les commer- 
çants du même genre, et indique la nature des devoirs qu'ils 
ont à remplir les uns envers les autres. Chacun d’eux appuyant 
son crédit sur les mêmes fondements, spéculant en vue des 
mêmes éventualités et des mêmes chances de gains, aucun 
d’eux ne doit contrarier la marche des opérations de son con- 
current, ni en déranger méchamment les calculs sous peine de 
blesser sa propre considération , son propre crédit, son pro- 
pre intérêt. 

En supposant que cet ordre d’idées ne soit point assez impo- 
sant pour inspirer au commerçant le sentiment de sa conduite, 
qu’il jette autour de lui un regard observateur et examine 
la situation que les lois actuelles font au commerce? Il verra 
que cette situation dénote d’une façon très-apparente que ses 
relations avec ses rivaux doivent toujours porter l’empreinte 
de la loyauté. 

La Révolution française a proclamé la liberté du commerce. 


DE LA LOYAUTÉ COMMERCIALE. 75 


Une fois inscrit dans les institutions de notre pays , ce nouveau 
principe n’a pas tardé à modifier profondément notre système 
commercial et à produire d’heureux résultats. Ces résultats 
sont aujourd'hui si grauds que personne n’ose les contester 
ni en méconnaitre les bienfaits. 

Le régime de liberté appliqué au commerce a débarrassé les 
travailleurs des entraves gênantes qui les fatiguaient depuis si 
longtemps. Dès lors l’industrie a pu prendre un développement 
considérable. Ce développement a eu pour conséquence directe 
une augmentation de production, laquelle a amené une amé- 
lioration sensible du bien-être général, et un accroissement 
considérable de la fortune publique. Mais l’avantage le plus 
immédiat et le plus manifeste qui soit découlé de ce principe 
a consisté dans la faculté accordée à tous de commercer libre- 
ment, et de trafiquer de toute espèce de marchandises. 

Cette faculté a engendré la concurrence, et la concurrence a 
été éminemment favorable à la production. Chaque produc- 
teur, se trouvant constamment placé en face de concurrents 
qui, pour se créer des débouchés, rivalisent d’activité et d’in- 
tlligence, est contraint de faire progresser son industrie et 
de se distinguer, soit en fabriquant à meilleur marché, soit en 
donnant à ses produits des qualités estimées et recherchées. 
La réduction du prix et la supériorité de la main-d'œuvre, cha- 
que fois qu’elles se réalisent, améliorent la condition de la con- 
sommation. Aussi l’affluence des consommateurs a-t-elle tou- 
jours été la récompense de semblables efforts. La clientèle qui 
se forme dans ces circonstances devient une source de richesse 
et de profits; en empêcher la dispersion, la maintenir est pour 
le commerçant l’objet de la plus vive sollicitude et souvent 
Ja cause d'immenses sacrifices. 

Cette sollicitude et ces sacrifices sont infiniment légitimes, 
et leur mobile n’a rien que de parfaitement honorable. L’on ne 
peut certes qu’encourager un commerçant qui cherche ainsi 
par de nouveaux progrès à fixer et à conserver dans son éta- 
blissement un achalandage qu’il s’est attiré à force de talent, 
de travail, de soins , et de persévérance. Une pareille conduite 
est loyale à tous égards. En agissant de la sorte, il n'empêche 
aucun de ses concurrents d’atteindre la même fortune, il excite, 
au contraire, leur zèle en leur servant de modèle, il leur mon- 
tre la direction à suivre et la voie à exploiter ; que ceux-ci 
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marchent donc sur ses traces, se proposent le même but, vi- 
sent aux mêmes destinées; mais qu’ils n’oublient point que, 
sur le champ-clos industriel, il n’est permis de combattre 
qu'avec ses propres armes ou avec celles que l'on peut em- 
prunter au domaine public. 

C'est là une règle essentielle, obligatoire pour tous, et de 
l'observation de laquelle personne ne doit s'écarter dans l’in- 
térêt même du commerce et de l’industrie nationale: car il est 
évident que la lutte deviendrait presque aussitôt impossible, 
si les derniers venus pouvaient impunément s'emparer des 
procédés et des moyens d’action particuliers à leurs devanciers 
pour les vaincre plus facilement. 

Ceux-ci bientôt épuisés par les puissants efforts qu’il leur. 
faudrait faire à nouveau pour reconquérir leur première situa- 
tion, finiraient infailliblement par succomber, et leur chute 
serait même sans profit pour leurs vainqueurs qui seraient enx 
aussi à la merci des nouveaux athlètes qui entreraient dans la 
lice. Dans un semblable état de choses, la dispute, réellement 
stérile pour tous, ne serait qu’un perpétuel brigandage et non 
plus un combat d’émulation comme elle devrait toujours l’être. 

Mais ce n’est point encore assez que chacun ne se serve que 
de ses armes , il faut qu’il n’en fasse qu’un bon usage, c’est-à- 
dire qu’il ne les emploie pas pour nuire ou pour causer préju- 
dice à son rival : « Sic utere tuo ut alienum non lædas, » disait 
un vieil adage latin; et c’est surtout en matière de concurrence 
commerciale que cette maxime doit être appliquée strictement ; 
car il importe à la sécurité des relations que l’harmonie du 
commerce ne soit pas à chaque instant troublée par les abus 
qu'un individu peut faire de ses facultés ou de ses droits. Du 
reste, la morale elle-même s'accorde avec cette doctrine, en 
assignant à l’industrie le noble but d’accroître le bien public et 
la prospérité commune. 

Arrière donc celui qui, pour enlever un prix qui n’est dù 
qu’au mérite réel, serait capable de recourir à la ruse ou à la 
fourberie; arrière donc celui qui, reconnaissant à l'avance son 
incapacité, aurait l'audace de s’en prendre aux personnes ou 
auxbiens de ses concurrents, de les discréditer, de les diffa- 
mer, de détourner leur clientèle, d’usurper leur réputation, de 
contrefaire leurs œuvres et de les ruiner. Un tel champion, s’il 
se glisse dans l’arènc, doit être s'ynalé dès son premicr méfait; 
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car pour obtenir la victoire rien ne lui coûtera, désormais il ne 
respectera rien; il combat en pirate, il porte des coups de mort 
à tous ceux qu’il attaque; il dépouille ceux qu’il tue, et après 
avoir dépouillé ses victimes il en cherche d’autres. 

Terrible adversaire que nos lois n’ont point encore suffisam- 
ment observé. Désigné, il est vrai, dans quelques-unes des dis- 
positions de notre législation industrielle, il a jusqu'ici complé- 
tement échappé à l’attention de tous les rédacteurs de nos lois 
commerciales; mais heureusement pour la tranquillité de tous, 
la jurisprudence, cette sentinelle avancée de la théorie connaît 
ses allures, le surveille, et quand elle le surprend, elle sait 
même, à défaut d'autre châtiment, lui infliger une peine à la- 
quelle il est toujours sensible. Elle le frappe dans sa passion en 
l’obligeant à réparer pécuniairement le préjudice qu'ila causé, 
et à restituer ainsi une partie du gain qu’il s’est injustement 
procuré. 

Nous arrêtons là cette étude, malgré les développements que 
nous croyons qu’il serait encore possible de lui donner; mais 
nous pensons que ces simples aperçus peuvent suffire pour 
faire comprendre ce qu’estet quel doit être le rôle de la loyauté 
daos la pratique du commerce. Puisse nos efforts, en apportant 
leur contingent à une si grave question, produire quelques résul- 
tals efficaces, et nous estimerions ces résultats obtenus si nous 
avions levé quelques doutes en donnant une juste définition de 
la plus importante des vertus commerciales. Cu. MILLION. 


CRÉANCE HYPOTHÉGAIRE, — FAILLITE, — VÉRIFICATION. 


Les créances hypothécaires sont-elles, au cas de falilfte du débiteur, 
dispensées en cette qualité de la vérification et de l’aflirmariont 

L'exercice du droit hypothécaire est-il suspendu jusqu’à l’accomplisse- 
ment de ces formalftés ? | 

Spéciaiement un créancier hypothécaire, qui n’a point fait vérifier et 
n’a point afirmé sa créance, est-il non recevable soit à poursuivre 
l’ordre du prix des immeubles, soit à y produire. 


Dissertation par M. LANCELIN, juge au tribunal civil de Reims. 


1° Cette question, qui nous paraît avoir été plutôt tranchée 
que résolue par la doctrine, mérite un sérieux examen, non- 
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qu’elle comporte, mais encore à raison des conflits qu’elle 
peut susciter entre la juridiction civile et la juridiction com- 
merciale. Pour en préparer la solution, il convient avant tout 
de rappeler quelques principes généraux en matière de faillite. 

2° L’un des premicrs et des plus importants effets du juge- 
ment, qui déclare un commerçant en état de faillite , est de le 
dessaisir de l’administration de ses biens, et comme consé- 
quence de ce désaisissement qui place Île failli dans l’impossi- 
bilité de satisfaire aux poursuites de ses créanciers, de suspen- 
dre vis-à-vis de lui toute voie d'exécution (443 C. comm.). Les 
actions individuelles des créanciers sur les biens du failli sont 
désormais remplacées par l’action unique du syndic chargé de 
liquider ces biens et d’en distribuer le prix à chacun des ayants 
droit (532-534 C. comm.). En concentrant aux mains du syn- 
dic le pouvoir de réaliser l’actif du failli, la loi a ainsi évité les 
frais multipliés qu’auraient engendrés des exécutions isolées, 
qui n’auraient eu d’autre résultat que l’aggravation de la perte 
commune. 

La loi ne s’est pas arrêtée là; redoutant , dans sa prévoyance, 
les procès nombreux qu’aurait pu amener la constatation de 
chacune des créances , elle veut que tout individu se prétendant 
intéressé dans la faillite, puisse et doive faire reconnaître son 
droit, sans être tenu tout d’abord de recourir aux voies judi- 
ciaires : de là les formes simples et rapides de l’admission des 
créances par la production, la vérification et l’affirmation (491- 
492-493-497 C. comm.). 

Ainsi donc retenons ces deux règles principales qui domi- 
nent en matière de faillite : la première, c’est que les pour- 
suites individuelles sont suspendues ; la deuxième, c’est que 
tout individu qui veut entrer dans la faillite ne peut se pour- 
voir par action directe, qu’il doit déposer ses titres au greffe 
et faire vérifier sa créance par le syndic en présence du juge 
commissaire et des autres créanciers, le recours au tribunal 
compétent réservé seulement pour Île cas de contredit (498- 
499-500 C. comm.). 

3° Toutefois la première de ces règles n’est point absolue; 
en effet, la suspension des actions et exécutions n’est appli- 
cable ni aux créanciers privilégiés nantis d’un gage spécial, ni 
aux créanciers hypothécaires. C’est la loi elle-même qui prend 
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soin de consacrer ces exceptions, car elle permet au bailleur 
de saisir les effets mobiliers de son locataire (450 C. comm.), 
au gagiste de faire vendre l’objet à lui remis en nantissement 
(548 C. comm.) , enfin au créancier hypothécaire d’exproprier 
les immeubles du failli, à la seulecondition qu'il aura commencé 
ses diligences avant le contrat d’union (571-572 C. comm.) 

4° Mais, avant de procéder à l’exécution, le créancier hypo- 
thécaire est-il tenu, suivant la deuxième règle ci-dessus posée, 
de subir le préliminaire de la vérification? 

Deux systèmes sont en présence : l’un qui considère cette 
mesure comme inapplicable à l’espèce, l’autre qui la tient , au 
contraire, comme rigoureusement obligatoire. 

Dans ce dernier système, voici comment on peut raisonner : 

5o Toutes les créances, quelle qu’en soit la nature, sont 
soumises à la vérification; la loi ne fait point de distinction 
entre les créances chirographaires , hypothécaires ou privilé- 
giées, et, pour s’en convaincre, il suffit de lire les textes. 

Aux termes de l’article 462 (C. comm.), le juge commis- 
saire , immédiatement après le jugement qui déclare la faillite, 
convoque les créanciers pour les consulter sur la composition 
de l’état des créanciers présumés; suivant l’article 491 (C. 
comm.), à partir du jugement déclaratif de la faillite, les créan- 
ciers doivent remettre au greffe leurs titres avec un bordereau 
indicatif des sommes par eux réclamées ; l’article 492 (C. 
comm.) dit que les créanciers retardataires seront avertis d’a- 
voir à faire leur production. L'article 493 (C. comm.), après 
avoir fixé les délais de la vérification, prescrit de convoquer à 
cette opération les créanciers, tant par lettres du greffier que 
par insertions aux journaux. En se servant de ces expressions, 
e« les créanciers, » le législateur a évidemment entendu com- 
prendre, dans leur généralité, les hypothécaires aussi bien 
que les simples chirographaires. 

S’il restait du doute sur ce point, il devrait disparaître de- 
vant l’article 501 (C. comm.) qui est ainsi conçu : « Le créan- 
» cier dont l’hypothèque ou le privilége seulement serait con- 
» testé, sera admis dans les délibérations de la faillite comme 
» créancier ordinaire. » Or, puisque l’hypothèque peut ‘être 
contestée, il faut reconnaître que la créance hypothécaire est 
soumise à la vérification. 

6° Et pourquoi en serait-il autrement? pourquoi exigerait-on 
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la vérification des créanciers chirographaires qui ne reçoivent 
qu'un dividende, alors qu’on en dispenserait les créanciershypo- 
thécaires qui le plus souvent touchent l’intégralilé deleurs créan- 
ces ? Oùserait le motif de cette différence? le trouverait-on dans 
cettecirconstance que lesunsne sont le plus souvent munis que 
de titres sous seingprivé, tandisque les autres représentent des 
titres authentiques, ce qui devrait assurer à ces derniers une 
plus grande confiance? Outre qu’un pareil motif manquera par- 
fois de base, puisque la vente et le partage d’un immeuble, 
actes qui donnent lieu au privilége 2103, ne* 1-3 (C. Nap.), 
peuvent être constatés sous seing privé, on peut dire que l’au- 
thenticité du titre n’attache point à la créance un caractère 
plus certain quant à sa réalité, sa légitimité, sa quotité. 

7° Aussi est-ce avec raison que le législateur a embrassé 
tous les créanciers dans une égale suspicion, et qu’il a pris des 
mesures générales contre toutes les fraudes qui peuvent se com- 
mettre en matière de faillite; c’est ainsi que pour imprimer aux 
opérations de la vérification plus de certitude et d'efficacité, il 
a permis : 

Au syndic de compulser les registres et papiers du failli (471 
C. comm.). 

Au juge commissaire de se faire éprésente les livres des 
créanciers, d'entendre le failli et toutes autres personnes (496, 
498 C. comm.). 

A tout créancier d'assister à la vérification et de contrôler les 
productions (494 C. comm). 

C’est ainsi qu’outre la vérification , il a exigé de tout créan- 
cier, quel qu'il soit, l’affirmation de sa créance (499 C. comm.), 
et c’est ainsi enfin que pour inspirer une crainte salutaire à 
quiconque oserait faire une affirmation mensongére, il a intro- 
duit dans la loi l’article 593 du Code de commerce, lequel dé- 
clare passibles des peines de la banqueroute frauduleuse , les 
individus convaincus d’avoir frauduleusement présenté dans 
la faillite et affirmé, soit en leur nom, soit par interposilion 
de personnes, des créances supposées. 

8° Si donc il pouvait être loisible aux bypothécaires de réa- 
liser le gage sans avoir auparavant fait reconnaitre leur créance 
suivant les règles de la faillite, que deviendraient alors les 
sages mesures prises par la loi contre l'intrusion des créan- 
ciers illégitimes? Dira-t-on que leurs titres seront examinés et 
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pourront être contestés lors de la distribution du prix des 
immeubles? Mais il faut y prendre garde ; renvoyer à l’ordre la 
discussion des créances hypothécaires, ce n’est pas simple- 
ment substituer un mode arbitraire de vérification au mode 
déterminé par la loi, c’est porter une grave atteinte à la situa- 
tion des chirographaires. Sans doute, comme être collectif, ces 
derniers seront représentés par le syndic dans la procédure de 
distribution (443 C. comm., 775 C. proc.); mais précisément 
parce qu’ils seront ainsi représentés, ils n’auront pas qualité 
pour intervenir personnellement *, de telle sorte qu’ils seront 
privés du droit de contrôle individuel qui leur est conféré par 
l’article 494 du Code de commerce. Inutile de dire qu’à l’ordre 
les créances ne seront point soumises à l'affirmation, et qu’ainsi 
disparaîtra encore cette garantie, qui est loin d’être vaine si 
l’on se reporte aux dispositions pénales de l’article 593 du Code 
de commerce. Enfin, il existe une raison péremptoire qui ne 
permet pas de remplacer la vérification en commmun, par ce 
simulacre de vérification à l’ordre, c’est que ce serait distraire 
la masse créancière de ses juges naturels, de la juridiction 
consulaire exclusivement investie de la connaïssance de tout 
ce qui concerne les faillites (635 C. comm.). Or il ne faut point 
perdre de vue que le cas de faillite constitue, suivant les ex- 
pressions de la Cour d'Amiens, — un état de choses tout ex- 
ceptionuel, dans lequel les obligations du failli de même que 
celles des créanciers, sont rigoureusement tracées, les attribu- 
tions des syndics, la juridiction du juge commissaire et du tri- 
bunal de commerce nettement définies, de telle sorte que toute 
infraction à ces règles et toute procédure en dehors de celle 
établie par la loi doivent être sévèrement proscrites ?, 

9° Tels sont les principaux arguments que l’on peut faire 
valoir pour établir que, même à l'égard des hypothécaires et 
avant la mise en action de leur droit, la vérification et l’affir- 
mation sont obligatoires; ces arguments, il faut l’avouer, sont 
loint d’être dénués de force; nous devons d’ailleurs dire que 
l'opinion à l’appui de laquelle ils sont produits est générale- 
ment adoptée par les auteurs qui ont écrit sur la matière *, et 

1 Renouard, Traité des faillites, t. 1, p. 305-306.— Poitiers, 20 jan- 
vier 1853. — Paris, 20 décembre 1849. — 12 décembre 1855. 

3 27 février 1839. | 


3? Pardessus, n° 1184. Renouard, art. 501, C. Com. Boileux, sur Boulay- 
Paty, n° 455 et 494. Esnault, n° 350. 
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qu’elle a été consacrée par la Cour d'Amiens, qui a décidé 
spécialement qu’un créancier est irrecevable à introduire l’or- 
dre, si sa créance n’a pas été avant tout produite, vérifiée et 
affirmée à la faillite, On peut citer encore un arrêt de la Cour 
de Rennes, qui statue dans les mêmes termes , relativement à 
l'exécution du gage ?. 

10° Cette théorie est, suivant nous, très-contestable. Pour la 
combattre, nous n’irons pas toutefois jusqu’à soutenir que celui 
qui a une créance à exercer contre la faillite, peut, à son choix, 
procéder par action directe ou par voie de production, et que, 
dès lors, la vérification préalable par les syndics , loin d’être 
exigée d’une manière absolue, est purement facultative. Et 
pourtant c’est ce que paraît avoir décité la cour de Douai dans 
l'espèce suivante”. Un notaire est déclaré en état de faillite ; 
l’un de ses clients, pour lequel il avait fait un mauvais place- 
ment de fonds, et qui n’était pas venu en rang utile sur le prix 
des biens de son débiteur, forme, devant le tribunal civil de 
Dunkerque contre les syndics du notaire failli, une demande 
en payement de 2,000 fr. à titre de dommages-intérêts pour ré- 
paration du préjudice résultant de la perte de sa créance. Les 
syndics lui opposent une fin de non-recevoir, fondée sur ce qu’il 
aurait dù faire valoir son droit, non pas par action ordinaire 
et directe, mais par production à la faillite, dans les termes 
et dans les formes déterminés par le Code de commerce.— Ju- 
gement qui écarte la fin de nou-recevoir. Appel. — Arrêt con- 
firmatif par les motifs ci-après : « Attendu que si l'intimé pou- 
» vait produire sa demande dans les termes fixés par les articles 
» 491 et suivants du Code de commerce, sauf en cas de con- 
» testation, le renvoi des parties devant le juge civil, aucune 
» disposition de la loi ne frappe ladite demande de non-receva- 
» bilité, pour avoir été portée immédiatement devant le juge 
» dont la compétence n’est pas contestée ; — que la fin de non- 
» recevoir proposée ne doit pas dès lors être accueillie. » 

Si nous reproduisons cet arrêt, ce n’est pas que nous en ap- 
prouvions la doctrine; car il nous semble incontestable, qu’à 
l'exception du locateur, tout individu qui prétend droit à la 
masse mobilière est tenu de se pourvoir par voie de produc- 
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tion, ce mode de procéder étant le seul régulier ?. Aussi n’avons- 
nous cité cette décision que pour constater la divergence des 
opinions sur la matière. 

11° Mais ce que nous soutenons, mais ce que nous espérons dé- 
montrer, c’est que le créancier hypothécaire, lorsqu'il veut agir 
surlesimmeubles deson débiteur, ne peut, dans aucun cas, à au- 
cuve époque, être astreint ni à fournir ses titres à la faillite, ni à 
subirlepréliminaire de la vérification etde l’affirmation ;—que, si 
l’onadécidélecontraire,c’estquel'onnes’estpasappliquéàdistin- 
guer dans ce créancier les deux droitsqu'il réunit en sa personne. 

12° En effet, le créancier hypothécaire a 1° un droit général 
sur tous les biens du failli, en vertu du principe que les biens 
du débiteur sont le gage commun de ses créanciers (2092-2093 
C. Nap.);2° un droit spécial sur les immeubles en vertu, soit 
de la loi, soit de la convention qui les a affectés à la garantie 
de sa créance (2094 C. nap.). L’actif de la faillite se divise 
donc en deux masses qu’il ne faut pas confondre; la masse 
immobilière, qui est dévolue exclusivement aux créanciers 
hypothécaires ; la masse mobilière, à Jaquelle peuvent égale- 
ment participer ces derniers, tout aussi bien que les chirogra- 
phaires, soit pour leur créance entière, s’il ne viennent pas 
en rang utile à l’ordre, soit pour la partie seulement de leur 
créance qu’ils ne toucheraient pas dans cette distribution. 

Cette distinction établie, nous ajouterons qu'il est de prin- 
cipe que les créanciers hypothécaires sont placés hors de la 
faillite pour tous les droits que l'hypothèque peut leur garantir 
utilement *?, — Ainsi, tandis que le jugement déclaratif de la 
faillite arrête les intérêts de toute créance purement chirogra- 
phaire, les créanciers hypothécaires conservent leur droit aux 
intérêts sur les sommes provenant des biens qui leur sont af- 
fectés (445 C. comm.).— Bien que l’une des conséquences de la 
faillite soit, comme nous l’avons dit plus haut, de suspendre 
les poursuites des chirographaires, les hypothécaires conti- 
nuent de jouir en vertu du droit commun de la faculté d’expro- 
prier les immeubles (571-572 C. comm.). — La répartition du 
prix des effets mobiliers est faite devant le juge commissaire à 
la faillite (466 C. comm.); le prix des immeubles hypothé- 
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qués se distribue devant le juge civil, suivant les règles du 
Code de procédure auxquelles la loi commerciale n’a nulle- 
ment dérogé. (Avis du Conseil d’État du 4 décembre 1810, ap- 
prouvé le 9 du même mois.) — Les créanciers ordinaires ont seuls 
droit de voter au concordat ; les créanciers hypothécaires n’ont 
pas, comme tels, voix daus la délibération, et, s'ils vo- 
tent, ils descendent par ce seul fait et immédiatement au rang 
de simples chirographaires (508 C. comm.).— La masse chiro- 
graphaire est représentée par les syndics; les créanciers by- 
pothécaires, en tant qu’ils ont des intérêts distincts de cette 
masse, gardent au contraire leur liberté d'action; la gestion 
des syndics ne saurait les lier ni leur préjudicier ., — Aussi ne 
sont-ils point obligés de laisser prélever sur le prix des im- 
meubles , les frais faits pour l'ouverture de la faillite , les con- 
vocations et réunions, les droits de greffe et honoraires des 
syndics ; et c’est justice, car ces frais, droits et honoraires leur 
sont complétement étrangers comme les opérations qui les 
entraîuent *. | 

13° S'il n'existe pas de faillite pour les créanciers hypothé- 
caires, comment pourrait-on les soumettre à la vérification, 
préalablement à la mise en mouvement de leur hypothèque? 
Où puiserait-on ce droit contre eux ? 

Serait-ce dans les articles 491-492-493 dn Code de commerce ? 
Soit ; nous reconnaissons avec nos adversaires que ces articles 
prescrivent d'appeler dans la faillite les hypothécaires tout 
aussi bien que les chirographaires, 

Serait-ce dans l’article 501 du Code de commerce ? Soit, nous 
reconnaissons encore avec nos adversaires qu’en autorisant 
les hypothécaires, dont l’hypothèque seulement est contestée, à 
assister aux délibérations, cet article présuppose que la créance 
aura été préalablement vérifiée, 

Mais nous ne sommes plus d'accord avec nos adversaires, 
lorsque de ces dispositions ils concluent que les hypothécaires 
sont astreints à la vérification dans tous les cas, et notamment 
avant l'introduction de l’ordre ; il nous sera facile d’établir que 
celle conséquence est inadmissible. 

Nous rappellerons d’abord la distinction que nous avons faite 
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entre les deux droits attribués par la loi aux créanciers hypo- 
thécaires; droit de suite et de préférence sur les immeubles, 
gage exclusif des créanciers inscrits ; — droits éventuel et sub- 
sidiaire sur les deniers mobiliers, gage commun de tous les 
intéressés. | 

S'il est de principe que le créancier, tant qu’il se renferme 
dans son droit hypothécaire , n’est nullement assujetti à la véri- 
fication, il est également incontestable que cette formalité devient 
pour lui obligatoire du moment qu’il veut entrer dans la faillite. 

Il pent arriver que la distribution des valeurs mobilières se 
fasse avant celle des valeurs immobilières, ou qu’il soit procédé 
simultanément aux deux opérations (553-554 C. comm.); un 
créancier hypothécaire, qui tient à ne perdre aucune chance d’ob- 
tenir un payement complet, agit prudemment en se présentant à 

la faillitepour y recevoir le dividende afférent à sa créance. 

Il peut arriver également que la réunion pour la formation 
du concordat (504 CG. comm.) précède la distribution du prix 
des immeubles. Le créancier hypothécaire, bien qu’il lui soit 
interdit en cette qualité de voter au concordat (508 C. comm.), 
a cependant lafaculté d’assister aux délibérations (501), faculté 
dont il fera sagement d’user au besoin. En effet de deux choses 
J'une : ou les propositions du failli lui paraîtront avantaucuses, 
et alors se désistant d’une hypothèque peut-être illusoire par 
son rang , il cherchera à les faire prévaloir en les appuyant non- 
seulement de sa parole, mais encore de son vote ; ou il jugera 
ces propositions défavorables, et alors il les combattra pour 
détourner la masse créancière du concordat et l’amener à se 
constituer en état d'union (529 C. comm.). 

Maïs pour assister aux délibérations, mais pour participer 
aux répartitions, il faut néccssairement avoir élé admis dans 
la faillite après production, vérification et affirmation de la 
créance (501-503-504-505-552-553-565 C. comm.) 

Cela posé, on comprend immédiatement que si les articles 
491-492-493 exigent la mise en demeure, la convocation des 
créanciers hypothécaires, ce n’est point à cause de leur droit 
réel sur les immeubles, c’est principalement, on pourrait 
même dire uniquement, à cause de leur droit personnel dans 
le faillite, et afin qu’ils aient à l’exercer, si bon leur semble. 

Que si nous arrivons plus spécialement à l’article 501 du 
Code de commerce , nous observerons que pour en saisir la 
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portée juridique , il ne faut pas l'isoler des dispositions précé- 
dentes : or, ces dispositions, pas plus que l’article 501, ne 
traitent de l’expropriation et de l'ordre dans leurs rapports 
avec la faillite; elles s'occupent d'une matière tout opposée, 
du concordat. En effet, les articles 498-499-500 du Code de 
commerce prévoient le cas où des créanciers chirographaires 
ayant été critiqués, la contestation n’est pas en état de rece- 
voir jugement définitif ; et pour ne point arrêter la marche de 
la faillite, ils permettent, d’une part, aux tribunaux d'admettre 
par provision une partie de la créance contestée, et d’autre 
part, aux créanciers de voter au concordat pour le montant 
de cette provision. Puis vient l'article 501, lequel, par une 
faveur toute nouvelle et qui n’existait point dans la pratique 
du Code de commerce, donne à tout créancier hypothécaire, 
dont la créance a été admise définitivement ou par provision, 
le droit d'assister anx délibérations, alors même que son hy- 
pothèque serait contestée. Le concordat étant l’œuvre exclusive 
des créanciers chirographaires, on conçoit que, s’il est permis 
au créancier hypothécaire de se présenter aux délibérations, 
ce n’est point à ce dernier titre , et qu’il y assiste simplement, 
ainsi que le dit la loi, comme créancier ordinaire. Aussi il im- 
porte peu que l’hypothèque soit contestée. 1! suffit, mais il faut 
que la créance soit reconnue; c’est là tout ce qu’a voulu dire 
l'article 501. 

Et maintenant, voici comment peut naître la contestation de 
l’hypothèque. Nous avons dit plus haut que le créancier hypo- 
thécaire a parfois intérêt à exercer son droit personnel dans Îa 
faillite avant l’ouverture de l’ordre. Il se présente donc à la vé- 
rification, Or, c’était sous la loi de 1808 , et c’est encore sous 
Ja loi de 1838 une question controversée que celle de savoir si 
la production pure et simple d’une créance hypothécaire et son 
admission comme créance ordinaire entraînent la déchéance 
de l’hypothèque. Aussi, pour conserver les avantages attachés 
à sa créance, pour éviter au moins toute discussion sur une 
prétendue renonciation à ces avantagus, est-il d'usage que le 
créancier relate daus la production son hypothèque et son in- 
scription !. Et alors il arrive ceci: ou la créance est reçue munie 
de 8es accessoires, ou bien la créance est seule admise, tandis 
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que le droit hypothécaire est contesté. C’est là un premier cas, 
le plus fréquent, il est vrai, dans lequel l’article 501 trouve sa 
réalisation ; mais ce cas n’est pas le seul. Tous Îles jours il ar- 
rive que, tout en respectant la créance, le syndic attaque l’hy- 
pothèque comme conférée en temps suspect, soit par action 
principale, soit par voie incidente au cours de l’expropriation 
ou de l’ordre. En présence de cette contestation, qui peut avoir 
pour résultat d’anéantir son droit réel, un créancier prudent 
ne s’exposera point à tout perdre ; il voudra sauver au moins 
du naufrage le dividende afférent à sa créance, et à cet effet il 
se hâtera de se faire vérifier pour prendre part aux opéralions 
de la faillite. Ces hypothèses rentrent bien dans le cadre de 
l’article 501. Nous y trouvons une hypothèque contestée, une 
créance admise, et comme conséquence ja faculté d’assisier 
aux délibérations. 

Comme on le voit, l’article 501 peut s’expliquer parfaitement 
sans que, pour lui donner un sens, on soit obligé de recourir à 
l'interprétation exorbitante que nos adversaires veulent lui im- 
poser. Aussi, nous résumant sur ce point, nous persistons à 
dire que si l’article 501 exige la vérification de la créance 
bypothécaire, c’est là une prescription purement relative et 
nullement absolue; que cet article statue seulement et spécia- 
lement en vue du droit d’assistance au concordat, et non point 
en vue des droits de suite et de préférence qu’il n’avait point 
à réglementer, ces droits, sauf la modification prévue par 
l’article 572 du Code de commerce, demeurant tout entiers 
sous l’empire de la loi civile et du Code de procédure. 

14° Les articles 491-492-493 et 501 écartés du débat, pour- 
suivons. 

L'article 503 du Code de commerce suppose que certains 
créanciers n’ont point fait vérifier leur créance avant la distri- 
bution de l’actif mobilier, et voici ce qu’il porte : « À défaut 
» de comparation et affirmation dans les délais qui leur sont 
s applicables, les défaillants connus ou inconnus ne seront 
» pas compris dans les répartitions à faire. Leur opposition ne 
» pourra suspendre l'exécution des répartitions ordunnan- 
» cées, etc.» Ainsi, quiconque n'aura pas fait vérifier sa 
créance perdra son dividende dans les répartitions. Le légis- 
lateur a-t-il formulé une pareille sanction contre les hyÿpothé- 
caires non vérifiés qui se présenteratent à la distribution dn 
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prix des immeubles? Nullement. Et il y a cela de remarquable, 
qu’alors que dans plusieurs dispositions (503-552-553-565 
C. comm.) il se complaît à rappeler que la vérification est la 
condition essentielle de toute participation à l’actif mobilier, 
il n’a fait nulle part mention de cette formalité relativement à 
l’ordre. Nous nous trompons, une fois il s’en explique, et c’est 
pour dire, sinon expressément, mais implicitement du moins 
, qu'en cette circonstance il n’y a pas lieu de l’exiger. 

Nous avons vu que les créanciers hypothécaires ont un droit 
général sur l’actif de la faillite, et que dès lors ils peuvent par- 
ticiper à la distribution des deniers mobiliers. C’est précisé- 
ment ce mode de participation qui est réglé par les articles 
552-553-554-555-556 du Code de commerce. Nous lisons, 
sous la section qui traite des droits des créanciers hypothé- 
caires et privilégiés sur les immeubles : Art. 552. « Lorsque la 
» distribution du prix des immeubles sera faite antérieure- 
» ment à celle du prix des biens meubles ou simultanément, 
» les créanciers hypothécaires ou privilégiés, non remplis sur 
» le prix des immeubles, concourront à proportion de ce qui 
»* leur sera dû avec les créanciers chirographaires sur les de- 
» niers appartenant à la masse chirographaire, pourvu, toute- 
» fois, que leurs créances aient élé vérifiées et affirmées suivant 
» les formes ci-dessus établies. » Le législateur suppose donc que 
le créancier bypothécaire, avant de venir et pour venir à l’or- 
dre, n'a point fait et n’a point dû faire vérifier sa créance, 
puisqu'il prend soin d’exiger l’accomplissement de cette for- 
malité de la part de ce créancier alors que n’ayant pas reçu 
satisfaction à l’ordre, il voudra participer ultérieurement aux 
répartitions de l’actif mobilier. Or, dans cette hypothèse, le 
créancier hypothécaire a disparu; c’est seulement de ce créan- 
cier passé à l’état de chirographaire et vis-à-vis de la masse 
chirographaire que la vérification est exigée. Notre interpréta- 
tion serait, au besoin, corroborée par le texte si net et si pré- 
cis de l’article 556 du Code de commerce. Voici ce qu’il porte : 
“ Les créanciers hypothécaires qui ne viennent point en ordre 
»* utile, seront considérés comme chirographaires et soumis 
» comme tels aux cffets du concordat et de toutes les opéra- 
» tions de la masse chirographaire. » Qu'est-ce à dire, sinon 
que les créancicrs hypothécaires, tant qu’ils n’agiront qu’en 
cette qualité, tant qu'ils ne s’attaqueront qu'aux immeubles ou 
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au prix qui les représente, n’auront rien à démêler avec les 
opérations de la faillite? 

15° Ainsi la loi a établi, au point de vue qui nous occupe, 
une notable différence entre le créancier hypothécaire et le 
créancier chirographaire, et cette différence n’a rien qui doive 
étonner, car elle a ses précédents en matière purement civile. 
Dans la distribution par contribution, les chirographaires sont 
tenus d'affirmer la sincérité de leur créance (art, 671 C. proc., 
et 101 Tarif). A l'ordre, au contraire, l’affirmation n’est point 
imposée aux hypothécaires, et il n’y a pas d’exception pour le 
cas où les biens proviennent d’un failli. En effet, que l’ordre 
s'ouvre par suite de faillite ou de déconfiture, les règles sont 
invariablement les mêmes. 

16° Est-il à craindre, au surplus, que pour n’avoir pas subi 
l'épreuve de la vérification, les créances des hypothécaires ne 
soient colloquées à l’ordre sans examen, sans discussion. 
Qu'on se rassure, le juge-commissaire saura apprécier les 
droits de chacun. Que si, d’ailleurs, une production est à tort 
admise par le juge, les créanciers chirographaires pourront, 
par l’organe du syndic, débattre et faire repousser cette indue 
collocation. Nous inclinerions même à reconnaître surabon- 
damment à ces créanciers la faculté de contredire individuel- 
. lement sur le règlement provisoire; ce serait un moyen de les 
maintenir dans la plénitude du droit qui leur aurait appartenu, 
si les créances eussent dû être soumises à la vérification con- 
sulaire. Opposerait-on contre l'intervention personnelle des 
chirographaires, que l’ordre est une procédure spéciale et tout 
exceptionnelle, qu’il s’agit d’y régler les droits des seuls créan- 
ciers privilégiés et hypothécaires, et que dès lors ces créan- 
ciers seuls peuvent y figurer. À cela il est facile de répondre 
que, pour être recevable à intervenir dans une instance, il 
suffit d’y avoir intérêt. Or, l’intérêt ici est évident, car si les 
chirographaires parviennent à faire écarter les priviléges et les 
hypothèques, le prix des biens du débiteur, gage commun de 
ses créanciers, se distribuera entre eux par contribution !. 
Opposerait-on, et cette objection semble plus sérieuse, que 
le syndic de la faillite est le représentant légal des chirogra- 
pbaires, et que, par suite, l’intervention de ces derniers est 
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irrecevable? Sans doute le syndic représente les chirogra- 
phaires ; mais il représente aussi le failli, et il a été décidé etla 
loi elle-même a conservé ce principe que le failli peut interve- 
nir dans tout procès où il est représenté par le syndic (443 C. 
comm.). Pourquoi donc les créanciers qui sont représentés au 
mème titre n’auraient-ils pas le même droit. L'article 494 du 
Code de commerce ne donne-t-il pas à tous les créanciers la 
faculté de contester l’admission des créances, et ce même en 
présence des syndics et concurremment avec eux. Le droit 
d'intervention a été au surplus reconnu aux chirographaires 
par arrêt de la cour de cassation ainsi conçu : « Attendu que 
» si les syndics d’une faillite sont les représentants légaux de 
» la masse, il n'en résulte pas que quelques-uns des créanciers 
» ne puissent intervenir pour veiller à la conservation de leurs 
» droits. » 

Ainsi donc , devant le juge civil aussi bien que devant le juge 
consulaire , nul droit ne demeurera sans garantie. 

17° Le système que nous soutenons s’appuie sur deux déci- 
sions souveraines. Par un arrêt du 14 octobre 1857, confirma- 
tif d’un jugement du tribunal d'Épernay, la cour de Paris a 
déclaré que le créancier hypothécaire non vérifié peut saisir 
les immeubles affectés à la sûreté de sa créance ; la Cour, en- 
tr'autres motifs, s’est fondée sur le principe général que nous 
avons ci-dessus analysé, savoir : que le créancier, pourvu d’un 
droit hypothécaire, n’est point assujetti aux règles de la fail. 
lite quant à l'exercice de ce droit. 

Un arrêt de la cour de Lyon, en date du 17 mars 1846, dé- 
cide que la créance du propriétaire n’est point soumise aux for. 
malités de la vérification, et ce, par les motifs ci-après : « que 
» l’article 450 du Code de commerce reconnait au locateur le 
» droit d'exécution sur les effets mobiliers garnissant la maison 
» louée ; que seulement cet article suspend ce droit, pendant 
» trente jours, à partir du jugement déclaratif de la faillite ; 
» que cette disposition est incompatible avec les délais plus 
» longtemps fixés par les articles 492 et suivants pour la vérifi- 
» cation des créances. » Nous observerons que , dans l’espèce, 
il ne s'agissait pas de savoir si le propriétaire pouvait saisir 
et faire vendre le mobilier du locataire avant l’affirmation 
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de la créance. Le mobilier était vendu et le propriétaire avait 
introduit un référé pour se faire attribuer le prix obtenu en 
payement de ses loyers. Le syndic opposait qu’il devait avant 
tout faire vérifier et affirmer sa créance. C’est dans cette situs= 
tion qu’il a été déclaré que l’accomplissement de cette forma- 
lité n’était pas nécessaire. 

Ces décisions ont d'autant plus d'importance que l’une pré- 
sente une très-grande analogie, et l’autre une complète identité 
avec l’espèce en discussion. 

Nous pouvons encore citer, en faveur de notre thèse, un 
arrêt de la Cour de Douai, en date du 17 février 1859, lequel, 
dans un de ses considérants, déclare que si les créanciers hy- 
pothécaires se font vérifier et affirment leurs créances, c’est 
qu'ils ont ou peuvent avoir, indépendamment de l’affectation 
des immeubles, des droits à exercer sur la masse chirogra- 
phaire. | 

18° Si la Cour de Lyon a pensé qu’il y avait incompatibilité 
entre les délais de la vérification et les délais fixés pour l’exer- 
cice de l’action du propriétaire, il nous sera facile de démon- 
trer que la vérification est plus inconciliable encore avec l'éco- 
nomie de l’ordre. 

L'ordre requiert célérité; c’est là un point hors de contro- 
verse. Ainsi, un débiteur est exproprié, et du moment que le 
jogement d’adjudication a été soumis à la transcription, rien 
ne s’oppose à l’introduction immédiate de l’ordre. —Mais voici 
qu’avant la réquisition d'ouverture (750 C. proc.),° survient 
un jugement qui prononce la faillite du saisi ; dans le système 
des adversaires, il devrait être sursis à l’ordre jusqu’à la véri- 
fication. Or la vérification qui doit être précédée de certaines 
opérations préliminaires, telles que la nomination des syndics 
définitifs, la composition de l’état des créanciers présumés 
(462 C. comm.), la confection de l’inventaire (479) ; la convo- 
cation des intéressés (491-492-493); ne commence générale- 
ment que dans les trois mois de la déclaration de faillite; et 
encore en fixant cette époque, raisonnons-nous dans l’hypo- 
thèse où un plus long délai ne sera pas nécessité, soit par la 
négligence des syndics, soit par l’opposition du débiteur à la 
sentence qui l’a constitué en état de fullite, soit par une in- 
stance tendant au report de la cessation des payements, soit 
par d’autres incidents imprévus. Si l’ordre doit subir un pareil 
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temps d’arrêt, nous nous demandons ce que deviennent les 
prescriptions de la loi qui veut, et avec raison, que les im- 
meubles étant vendus, la distribution du prix s’en fasse avec 
la plus grande promptitude. — II y aurait là pour les créanciers 
hypothécaires un double préjudice, d’abord en ce qu’ils ver- 
raient différer le payement de ce qui leur est dû, ensuite en ce 
qu'ils perdraient les intérêts qui, pendant le sursis, seraient 
tombés sous le coup, soit de la prescription quinquennale 
(2777), soit de la restriction édictée par l’article 2151 du Code 
Napoléon. 

19° Autre cas.—Aux termes de l’article 772 du Code de procé- 
dure, les créanciers à hypothèques légales, qui n’ont pas fait 
inscrire leurs hypothèques dans le délai fixé par l’article 2195, 
peuvent encore exercer leur droit de préférence, si, l’ordre 
étant ouvert dans les trois mois qui suivent l’expiration de ce 
délai , ils ont produit leurs titres dans les quarante jours fixés 
par l’article 754 du Code de procédure. Or, pour sauvegarder ce 
droit, nul doute que ces créanciers devront le plus souvent se 
hâter de requérir eux-mêmes l'ouverture de l’ordre; eh bien! 
comment pourrront-ils le faire dans le temps fatalement pres- 
crit, si l’ordre étant subordonné à la marche de la faillite, ils 
sont empêchés par les lenteurs inséparables de la vérification. 

20° Continuons. — Les hypothécaires se présentent à la vé- 
rification. Les uns sont admis : moins heureux d’autres sont 
contestés et les difficultés renvoyées devant les juges qui doi- 
vent en connaître ; l’un des créanciers admis provoque l’ordre; 
c’est son droit, et l’on n'ira sans doute pas jusqu’à prétendre 
que l’exercice en sera suspendu jusqu’au jour où les contestés 
auront vidé définitivement leur querelle avec les syndics. Le 
juge-commissaire convoque les créanciers inscrits, afin de se 
régler amiablement sur la distribution du prix (751 C. proc.). 
Inutile de dire qu’en l’état la tentative de conciliation sera in- 
fructeuse, puisque déjà du syndic à certains créanciers la 
lutte judiciaire est engagée. L'ordre est donc ouvert (752 C. 
proc.) , et les créanciers sont mis en demeure de produire (753). 
Aux termes des articles 754 et 755 du Code de procédure, tout 
créancier est tenu de produire , dans le délai de quarante jours, 
à partir de la sommation. N’est-il pas à craindre que dessaisis 
de leurs titres alors soumis, soit aux juges consulaires, soit 
aux magistrais de la Cour d'appel, les créanciers contestés à 
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la faillite ne soient exposés à produire tardivement, et dès 
lors, à encourir la forclusion? 

21° Il y a plus : décider en principe, comme l’a fait la Cour 
d'Amiens, qu’un créancier non vérifié est irrecevable à intro- 
duire l’ordre, c’est décider comme conséquence qu’un créan- 
cier non vérifié est également irrecevable à y produire. Or, 
par créancier vérifié, on doit entendre celui qui est admis dans 
la faillite (497 C. comm.), et non celui qui lutte pour s’y faire 
almettre. Vainement donc les hypothécaires dont la créance 
contestée par les syndics n’a point encore été reconnue par la 
justice, produiront à l’ordre, la logique du système que nous 
combattons veut qu’on les repousse par une fin de non-rece- 
voir; et voici, en résultat, la singulière position qui pourra 
leur être faite : s’il produisent, on leur dira, en vertu de la loi 
sur les faillites, « il est trop tôt; votre créance n’est pas véri- 
fiée. » Si leur créance n’est définitivement admise et s’ils ne 
produisent qu'après les délais des articles 754 et 755 du Code 
de procédure, on leur dira en vertu de la loi sur l’ordre : « Il 
est trop tard, vous avez encouru la déchéance. » 

22. Mais il ne suffit pas d’avoir démontré que la véritication 
serait une entrave au cours régulier de l’ordre, un péril pour 
les créanciers ; nous voulons établir que cette formalité serait 
l’occasion de frais dispendieux , et, qu'après tout, elle n’aurait 
maintefois aucun résultat utile. 

Supposons dix créanciers hypothécaires. Avant l’ouverture 
de l’ordre, ils se rendent à la vérification. Quatre d’entre eux 
sont contestés. On dit à Primus, créancier commercial : 
« Votre créance est éteinte par le payement.» À Secundus, 
créancier civil : « Il ne vous est dû qu’une année d'intérêts, 
» au lieu de deux que vous réclamez. » À Tertius : « Votre 
» hypothèque est nulle comme ayant été constituée dans Îles 
» dix jours de la cessation des payements. (445, C. com.)» A 
Quartus : « Votre inscription est irrégulière comme ayant été 
» prise depuis le jugement déclaratif de la faillite. (448, C. 
com.)» Voilà donc quatre instances distinctes qui pourront, 
suivant la nature des créances et des contestations , être por- 
tées devant deux juridictions différentes ( 498-500 , C. com. ). 
Voilà quatre jugements et peut-être quatre arrêts à inter- 
venir. 

Si l’on décide avec nous que la vérification n’est pas obli- 
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gatoire, toutes ces difficultés s’élèveront à l’ordre par voie de 
contredits ; sur ces contredits s’engagera une seule et même 
instance , qui sera vidée par un seul et même jugement, et en 
cas d'appel, par un seul et même arrêt. 

23. Croit-on d’ailleurs que les jugements et arrêts ainsi in- 
tervenus avec le seul syndic, et statuant sur le mérite d’une 
hypothèque ou d’une inscription, seront opposables à touttiers 
quel qu’il soit. Le plus souvent, sans doute, ils seront respec- 
tés, parce que, le plus souvent on manquera de bonnes raisons 
pour les attaquer. Mais il n’en est pas moins certain, et c’est là 
une vérité élémentaire, qu’ils n’auront pas l’autorité de la chose 
jugée vis-à-vis des autres créanciers hypothécaires qui n’y ont 
pas été parties. Vainement soutiendrait-on que ces derniers y ont 
été représentés par les syndics. La doctrine et la jurisprudence 
sont unanimes pour reconnaître que le syndic ne représente 
pas les créanciers hypothécaires dans les intérêts opposés 
qu'ils peuvent avoir entre eux'. Aussi, en supposant que 
l’hypothèque de Tertius et l’inscription de Quartus aient été 
maintenues avec le syndic, nul doute qu'un créancier postérieur 
en rang n’eût ie droit de les remettre en question lorsque l’ordre 
sera introduit. Et pour cela il n'aura pas même besoin de re- 
courir à la tierce opposition, qui lui appartiendrait incontes- 
tablement *. il n’aura qu’à se pourvoir par contredit sur le rè- 
glement provisoire *; et il pourra arriver ceci, c’est que les 
hypothèque et inscription déclarées valables par une sentence 
devenue définitive entre les parties en cause, seront mises à 
néant par une sentence nouvelle émanée généralement des 
mêmes juges ! 

24. Soit donc que l'on considère la vérification en elle-même 
et telle qu'elle se révèle par la lettre et l'esprit des textes, soit 
qu’on la considère par rapport aux difficultés , retards et conflits 
dont elle compliquerait nécessairement l’ordre, on doit, ce 
nous semble , décider qu’elle ne forme point un préliminaire 
indispensable de cette procédure. En adoptant cette solution , 
nous croyons faire une saine appréciation tout à la fois de la 


4 Con, 25 juillet 1814. — 13 juin 1837. — 15 juin 1843. — Orléans, 13 
mai 1851. — 15 février 1854. 

2 Mêmes arrêts. 

3 Poitiers, 31 janvier 1843.— Con, 26 avril 1852. — Bourges, 16 no- 
vembre 1853. — Toulouse, 7 mars 1855. 
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loi du 28 mai 1838 , qui assure au créancier hypothécaire , tant 
qu’il se borne à exercer son droit de suite et de préférence, 
une complète indépendance au milieu des errements de la fail- 
lite, et de la loi du 21 mai 1858 qui a pour but essentiel de 
proscrire les lenteurs et les frais inutiles dans la liquidation du 
gage immobilier. LANCELIN. 


CHRONIQUE. 


RÉVISION DU CODE PÉNAL PORTUGAIS. 


Nos lecteurs savent qu’en 1852, le gouvernement portugais 
avait essayé de réformer complétement sa législation crimi- 
nelle, et que, par un décret du 10 décembre 1859, il avait pro- 
mulgué un nouveau Code pénal. 

Toutefois ce Code était loin d’offrir toute la perfection dési- 
rable, et, dès sa naissance , il avait provoqué tant de justes 
critiques, que le gouvernement , éclairé par cette manifes- 
tation de l'esprit public, crut devoir en ajourner la mise à exé- 
cution. 


Déja une loi du 18 août 1853 avait profondément modifié 
quelques-unes des dispositions de ce nouveau Code, quant à 
la juridiction criminelle. | 

Une autre loi ordonna que ce Code serait, avant la mise en 
vigueur, soumis à l'examen d’une commission nommée par 
l’assemblée des cortès. 


Cette commission a été instituée , elle a choisi pour son se- 
crétaire et pour son rapporteur un des plus éminents juriscon- 
sultes de Lisbonne , M. Lévy-Maria Jorpaô , docteur en droit, 
avocat à la Cour de cassation et membre de l’Académie des 
sciences. 


La commission, après avoir, durant de longues séances, 
procédé à l’examen du Code pénal, vient d’arrêter son projet 
de révision, qui sera prochainement soumis à la délibération 
des cortès. 


« Ce projet, s’il est, comme on le suppose , définitivement 
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adopté par l’Assemblée législative, constilucra, nous écrit no- 
tre correspondant de Lisbonne , un des Codes les plus avancés 
ct les plus perfectionnés qu’ait encore produits la science 
pénale. 


» Vous devrez être heureux d’apprendre que Ja commission 
a surtout pris pour base de sa révision un écrit très-remar- 
quable que vous avez édité récemment sous ce titre : De l’4- 
mélioration de la loi criminelle, en vue d’une justice plus 
prompte, plus efficace, plus généreuse et plus moralisante, 
par M. À. Bonneville, conseiller à la Cour impériale de Paris (1). 

» En introduisant dans son travail les nombreuses amélio- 
ralions que l’auteur a indiquées, et dont quelques-unes ont 
déjà été consacrées par la législature de votre pays, la com- 
mission des cortès a rendu un éclatant hommage non-seule- 
ment aux efforts de votre savant criminaliste, mais aussi à la 
prépondérance des idées françaises, qui ne cessent de diriger 
le mouvement progressif et civilisateur de l’Europe. » 


RÉVISION DES CODES CRIMINELS DU BRÉSIL. 


Le Brésil prépare également une révision de sa législation 
répressive. « L'absence d’un Code pénal et de procédure, plus 
conforme aux lumières du siècle, se fait généralement sentir, 
a dit l’empereur dom Pedro II, dans son discours à la dernière 
ouverture des chambres (10 mai 1853). — Ce souverain a ajouié: 
« Le législation relative à la procédure criminelle réclame 
quelques améliorations , qui, sans porter atteinte aux principes 
d'ordre et à la force de l'autorité, dounent une plus grande 
somme de garanties à la liberté et à la sécurité individuelles. » 


(1) Un beau vol. in-8°; Paris, Cotillon, 1857. 
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EXAMEN DOCTRINAL 
De la Jurisprudence en matière de procédure civile, 


SUR LES QUALITÉS DES JUGEMENTS ET LA MANIÈRE DE LES RÉGLER. 


Par M. SÉvIn, conseiller à la Cour de cassation. 


Il n’y a rien de plus important dans la procédure que la 
bonne rédaction de cette partie des jugements et arrêts qu'on 
nomme les qualités. 

« C'est là seulement, dit M. Tarbé ?, que la Cour de cas- 
» sation trouve les faits du procès, la demande, les conclusions 
» des parties, et l'indication des questions à juger. C’est dans les 
» qualités qu'elle puise les diverses circonstances auxquelles se 
» réfèrent les motifs quelquelois incomplets d’une décision trop 
» concise. Tanlôt des conclusions inexactement rappelées don- 
» neront naissance à un pourvoi pour défaut de motifs sur un 
» chef de demande, tantôt des conclusions omises ne permet- 
» tront pas de justifier un grief qui peut-être serait bien fondé... 
» Qui de nous n’a pas vu souvent des aveux judiciaires imprudem- 
+ ment articulés, des nullités couvertes par l’inexacte assertion 
» d’une défense au fond, des prétentions sacrifiées par des omis- 
» sions d’une incompréhensible légèreté, en un mot des droits 
» compromis par les négligences que nous ne pouvons qu’indi- 
» quer Sommairement ? » 

De l'importance extrême des qualités est née une grande 
sévérité de la jurisprudence; sévérilé qui s'explique par la 
nécessité d’assurer la vérité des énonciations de cette partie 
essentielle des jugements et arrêts. Ainsi, lorsqu'on a reconnu 
et constaté, dans les qualités d’une décision judiciaire, l’ab- 
sence d’une des énonciations essentielles prescrites par la loi, 
on a prononcé la nullité du jugement ou de l'arrêt dans son 
entier, sans faire la distinction des deux parties qui la compo- 
sent, la première, ou les qualités, œuvre de l’avoué poursuivant, 
et la seconde, ou le dispositif, qui est l’œuvre du juge. 

Ce point admis, la jurisprudence s'est facilement laissé aller 
à une sévérité non moins grande, à l’occasion de l'opposition 


t Lots et règlements de la Cour de cassation, p. 123. 
XV. 7 
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qui peut être faite aux qualités signifiées et du règlement qui 
doit être fait par le magistrat présidant l'audience, aux termes 
de l’article 145 du Code de procédure civile. Lorsque ce règle- 
ment des qualités a été fait par un autre juge que celui indiqué 
par la loi, on prononce la nullité, non pas de l'ordonnance 
rendue par le magistrat incompétent, mais du jugement ou de 
l'arrêt lui-même. De nombreux arrêts de la Cour de cassation 
ont été rendus dans ce sens, et même, la Chambre civile n'a 
pas accueilli un tempérament qui résultail de quelques arrêts 
de la chambre des requêtes. Cette dernière chambre avait jugé 
(le 29 novemkre 1837, le 5 juillet 1847) que le plaideur, qui 
avait procédé sans réclamation devant le juge incompétent 
était non recevable à invoquer la nullité résultant de cette 
incompétence. Mais des arrêts plus récents (22 auût 1855, 
95 jauvier 1859, 21 mars 1859) ont considéré la nullité dont il 
s’agit comme une nullité d'ordre public, qui ne peut être cou- 
verte ni par le silence, ni même par le consentement des 
parties. 

Quant à la thèse principale, à la nullité d'un jugement ou 
arrêt dont les qualités ont été réglées sur opposition par un 
autre magistrat que celui désigné par l’article 145, les arrêts 
ne se comptent plus. Tous sont uniformément motivés sur 
cette double considération : 

« Que d’après l’article 141 du Code de procédure civile, les 
» qualités font partie essentielle des jugements et arrêts ; 

» Que l'article 7 de la loi du 20 avril 1810 déclare nuls Îles 
» jugements et arrêts rendus par des juges qui n'ont pas assisté 
» à toutes les audiences de la cause. » 

Si ces deux propositions sont vraies; — s’il est vrai que les 
qualités font à tel point partie essentielle des jugements et 
arrêts qu'on ne doive faire aucune différence entre l’œuvre de 
l'avoué et l’œuvre du juge; — s’il est vrai que le règlement des 
qualités soit une dernière audience de la cause soumise à la 
règle de l'identité des juges pendant toute la durée du débat; 
— il n’y aura rien à dire : il faudra se soumettre, sans hésiter, 
à une jurisprudence qui présente pourtant des résultats qu'il est 
permis de trouver excessifs, 

{l faudra bien aussi accepter, comme sanction, Ja nullité de 
l'arrêt dont les qualités auront été incompétemment réglées, si 
l’on ne trouve aucun autre moyen pour assurer l’exactitude des 
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énonciations si importantes que doivent contenir les qualités 
pour sauvegarder les intérêts des parties que pourrait compro- 
mettre l'erreur ou la négligence des officiers ministériels. 

C’est sur ces différents points que nous désirons soumettre 
au public judiciaire, à la Cour de cassation elle-mêie, quel- 
ques observations. 

Nous n’avons pas besoin, sans doute, de protester de notre 
profond respect pour Îles décisions de la Cour suprême : depuis 
bientôt duuze aus nous avons l'honneur d’être associé, pour 
notre faible part, à ses éminents travaux, nous avons pu juger) 
mieux que personne, à quel point les honurubles magistrats 
qui la composent sont détachés de toute préoccupation d'amour- 
propre ou de parti pris. Des retours de jurisprudence sur bien 
des questions attestent assez qu'il u’y a, dans cette spbère 
élevée, d'autre désir que celui de la vérité, d’autre passion que 
celle du droit. Ce qui nous encourage eucore, c’est qu'il nous 
a semblé apercevoir dans les esprits quelque hésitation, 
quelque doute, nous n'osons dire quelques regrets, sur une 
jurisprudence qui ne peut guère être rélormée par les voies 
ordinaires : tel est, en efler, le caractère singulier de la ques: 
tion qui nous occupe, 

Que, sur un point de droit controversé, la Cour de cassation 
éprouve de la résistance de la part des Cours impériales; que, 
sur ce point de droit, et après une première eassativn, la Cour 
de renvoi juge comme la première Cour dont l'arrêt a été cassé, 
il existe un remède suprême à celle contrariété de jurispru- 
dence : les Chambres réunies de la Cour de cassation sont 
saisies de la controverse, et la tranchent d’une manière défini« 
tive, souvent dans un seus opposé à la solution émanée d’une 
des Chambres de la Cour. Les exemples célèbres et récents ne 
manquent pas. 

Mais, daus le sujet qui nous occupe, il ne peut en être ainsi: 
il est impossible que la question vienne devant les Chambres 
réunies. 

En effet, ce que la Cour casse, dans cette circonstance, ce 
n’est pas un arrêt qui aurait décidé que les qualités peuvent 
être réglées, sans qu’il en résulte nullité, par un magistrat in- 
compétent ; c’est uu arrêt qui a stalué au fond sur la contes- 
tation des parties, un arrêt qui ne s'est pas occupé du règle- 
ment des qualités ni de la compétence pour y pourvoir ; car 
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cet arrêt est antérieur à la rédaction des qualités et à tout débat 
sur cet acte de la procédure. On ne trouvera donc jamais, ce 
qui est la condition première de la loi du 1‘ avril 1837, ces 
deux décisions identiques, l’une cassée, l'autre à renvoyer à 
l’audience solennelle des Chambres réunies. Ge résultat anor- 
mal, en contradiction avec les règles mêmes de l’organisation 
de la Cour de cassation, n’est-il pas déjà un avertissement qu’il 
y a là quelque chose d’extraordinaire ? N'est-ce pas une indi- 
cation, un encouragement pour s'adresser avec persistance à 
la chambre civile dont la jurisprudence ne peut être soumise 
au débat solennel institué pour la réformer ? 

Pour notre compte, ce n’est jamais sans un vif regret que 
pous nous sommes vu contraint, par respect pour l’auterité 
imposante de nombreux arrêts, à requérir la cassation de 
décisions judiciaires, irréprochables dans leur essence, contre 
lesquelles on ne formulait aucun grief, pas même celui d’avoir 
négligé ou contrarié quelqu'un des points que doivent consta- 
ter les qualités : cassation prononcée uniquement parce que, 
postérieurement à l'arrêt prononcé, signé, complété de la part 
du juge, un avoué aurait signifié un acte de procédure qui, 
frappé d’opposition par son adversaire, aurait été suivi d’une 
ordonnance incompétemment rendue sur cette opposition. 

Tout repose, on le conçoit, sur celte proposition : les qua- 
lités font parte essentielle de l'arrêt. Nous craignons qu’il n'y 
ait là-dessous quelque malentendu. 

La vérité de cette proposition est évidente et absolue dans 
certains cas: c’est lorsque la même personne est chargée de 
la rédaction totale. 

À l'ancien Conseil des parties, dont la Cour de cassation 
suit encore le règlement et les traditions, les arrêts étaient 
rédigés par les rapporteurs ; et que contenaient les arrêts qui, 
on le sait, n’étaient pas molivés ? 

Avant le dispositif, on trouvait le ou de l’arrét, que le règle- 
ment de 1738 définit ainsi : 

« Le vu de l'arrét contiendra les noms et les qualités prises 
» par les parties dans les actes et exploits introductifs de l’in- 
» Stance, les demandes et conclusions portées par leurs requê- 
» tes, avec un extrait sommaire des pièces y jointes; et ne 
» pourront les sieurs rapporteurs recevoir lesdites qualités et 
» vus d’arrêts des mains des parties ou de leurs avocats , mais 
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» seront tenus de les faire faire par leurs clercs, et de les re- 
» voir exactement, — Le dispositif de l'arrêt sera écrit en 
» entier de la main du sieur rapporteur, et l'arrêt sera signé 
» par M. le chancelier et par ledit sieur rapporteur. » 

On le voit, l’arrêt sortant des mains du rapporteur était 
complet : il rédigeait les qualités aussi bien que le dispositif, 
C’est ce que font encore aujourd’hui, avec le plus grand soin, 
les conseillers à la Cour de cassation, sans même avoir de 
clercs ou de compagnons! pour les aider. 

Les Parlements et Cours souveraines? en agissaient de 
même, sauf quelques exceptions, On peut voir, dans les regis- 
tres du Parlement de Paris, de quel compendieux préambule 
est précédé chaque dispositif : les noms et qualités des parties, 
leurs demandes et conclusions, souvent avec motifs et déve- 
loppements, quelquefois même une analyse des conclusions 
du ministère public, voilà ce que l’on trouve consigné comme 
œuvre des rapporteurs sur les registres ou minutes des arrêts. 
C’est au point que la rédaction de ces monuments de jurispru- 
dence équivaut presque à l’énonciation des motifs. 

Il est évident qu’en présence de tels exemples, on peut affir- 
mer que les qualités font partie essentielle de l'arrêt. 

Mais est-ce là que les législateurs modernes ont puisé les 
règles de notre procédure nouvelle? n’est-ce pas plutôt dans 
les règlements du Châtelet, que connaissait si bien le princi- 
pal auteur du Code de 1806? Où pourrait l’affirmer à priori, au 
seul nom de M. Pigeau. 

Or, le système du Châtelet? était tout autre que celui du 
grand Conseil. 

 . la séparation de la sentence en deux parties distinc- 

: l’une, œuvre des parties , les qualités ; l'autre , œuvre du 
De le dispositif. 

« Avant que de lever l’arrest, jugement ou sentence contra- 
» dictoire d’audience, il faut signifier les qualités des parties en 
» la forme ci-dessus, page 152, et prendre garde exactement 


1 Ordonnances de juin 1510 et octobre 1535. 

2 Leur procédure , ainsi que celle du grand conseil, était tracée par le 
titre 11 de l'ordonnance de 1667. 

3 Quant aux jugements d'audience, ceux sur appointement étaient soumis 
à des règles analogues à celles suivies dans les Cours souveraines. (Voir Ro. 
dier, sur l’ordonnance de 1667. — Pigeau, Procédure civile du Châtelet.) 
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» qu’il n’y soit obmis aucunes demandes ni requesles, afin que 
» la prononciation qui est relative aux qualités soit régulière, » 
(Stile universel, Paris, 1693, p. 410.) 

« Pour dresser les qualités d’une sentence d’audience, sera 
» taxé cinq sols pour la minute, et moitié pour la copie qui 
» 8era signifiée, lequel droit sera donné à celui qui lèvera la 
» sentence ; et si plusieurs lèvent la sentence, les qualités ne 
» seront laxées qu’à celui qui les aura le premier fait signifier ; 
» et où elles seront signifiées le même jour, elles seront passées 
» à celui qui aura obtenu ses fins; le tout à la charge que s’il 
» survient quelque contestation sur lesdites qualités, il ne sera 
» rien taxé anx procureurs, soit pour journée ou autrement 
» pour les faire régler. » (Tarif des procureurs au Châtelet, du 
6 mai 1690, art. 16.) | 

C'est bien cet état de choses que l'on voulut maintenir pro- 
visoirement en 1790-91 lorsque l’Assemblée constituante se 
bornaul à émettre le vœu d’une réforme de la procédure civile ? 
maintint en attendant les formes tracées par l’ordonnance de 
1667 et les règlements postérieurs ?. 

Cependant un mot de la loi du 16-24 août 1790 pourrait être 
interprété dans un sens qui, à notre avis, identifierait trop les 
qualités et le dispositif des jugements. L'article 15 du titre 6 est 
ainsi conçu : 

» La rédaction des jugements, tant sur l’appel qu’en première 
» instance, contiendra quatre parties distinctes : 

» Dans la première, les noms et les qualités des parties se- 
» ront énoncés. 

» Dans la seconde , les questions de fait et de droit qui con- 
» stituent le procès seront posées avec précision. 

» Dans la troisième, le résultat des faits, reconnus ou con- 
» statés par l’instruction, et les motifs qui auront déterminé le 
» jugement, seront exprimés. 

» La quatrième enfin contiendra le dispositif du jugement. » 

Ce mot, rédaction des jugements doit il s'entendre du juge- 
ment lui-même, de la minute, de ce qui est porté sur les registres 
du tribunal? Les quatre parties d’un jugement qu’exige la loi 
sont-elles indivisibles ? n’y a-t-il pas de jugement sans que tout 


1 Art. 20, tit. 2, de la loi du 26-24 avüt 1700. 
2 Décret du 6 mars 1791. 


EXAMEN DOCTRINAL. 103 


cela soit rédigé? Nous croyons que le dire ainsi, ce serait abu- 
ser d’une expression qui est à sa place, et qui ne peut avoir une 
portée aussi grande. 

Le mot rédaction est à sa place, dans une disposition géné- 
rale, qui doit s'appliquer non seulement aux jugements des 
tribunaux de district, mais à tous les jugements quels qu’ils 
soient, à ceux des juges de paix, des tribunaux de commerce, 
là où il n’existe pas d’avoués, d'officiers ministériels ayant 
charge de rédiger pour les parties l'exposé de leurs préten- 
tions. Dans ces juridictions sommaires, il faut bien que tout 
soit rédigé par la mêne personne, par le juge, ou par le gref- 
fier sous le contrôie du juge. L'expression générale, rédaction 
des jugements, a donc été choisie à bon droit, pour s'appliquer 
à tous les cas possibles. Mais cela ne veut pas dire que, devant 
les tribunaux où, par les règlements en vigueur et que l’on 
conserve, certaines parties de la rédaction sont confiées aux 
avoués , il n’y aura pas toujours deux rédactions distinctes, 
celle du juge et celle de l’avoué. Loin de dire le contraire, la 
loi prononce elle-même que les quatre parties d'un jugement 
sont des parties distinctes : elle aurait pu ajouter, ce qui était 
bien entendu comme renvoi à l’usage toujours existant, que les 
deux premières parties seraient l’œuvre de l’avoué, les deux 
autres celles du juge, 

Toute équivoque fut levée, au surplus, lors de la promulga- 
tion du Core de procédure civile. 

Ce Code (art. 142) avait emprunté à la loi de 1790 la locution 
dont nous venons de parler : la rédaction des jugements sera 
faite sur les qualités signifiées entre les parties. De là certains 
grefflers avaient conclu que, jusqu’à la signification et à la 
remise des qualités entre leurs mains, ils étaient dispensés de 
rédiger le dispositif et de le porter sur la feuille d'audience. 
Une circulaire du grand juge, ministre de la justice, donna Îles 
explications suivantes : 

« Il ne faut que lire l’article 138 pour se convaincre qu’il n’y 
» a plus aujourd’hui d'autre minute que la feuille d'audience, 
»* que tous les jugements doivent ÿ être portés tels qu’ils sont 
» rendus, et qu’ils doivent être signés chaque jour par le prési- 
» dent et par le greffier. C’est également ce que porte le décret 
» réglementaire du 30 mars 1808, article 36; d’où il suit que 
» la feuille d'audience doit contenir, non de simples notes, 
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» mais bien le dispositif de chaque jugement, avec les motifs 
» qui lui servent de base. 

» Vainement les greffilers allèguent que la rédaction des ju- 
» gements ne devant être faite que sur la signification des 
» qualités, aux termes de l’article 142, de simples notes sur la 
» feuille d'audience leur suffisent pour cette rédaction. 

» C’est évidemment confondre les dispositions essentielle- 
» ment différentes dans leur contexture et dans leurs effets. 

» L'article 138 a évidemment pour but de fixer le sort des 
» jugements, et d’en assurer les dispositions de manière à ren- 
» dre toute altération impossible. 

‘» L'article 142 n’a d'autre objet que de déterminer la forme 
» dans laquelle les jugements doivent être rédigés pour être 
» délivrés aux parties, et ce que cette rédaction duit contenir. 

» Le premier concerne les minules , qui doivent être trans- 
» criles chaque jour sur la feuille et signées par le président 
» et le greffier. 

» L'autre est relatif aux expéditions, qui ne doivent être faites 
» que quand les parties les demandent, et d’après les qualités 
» signifiées, ce qui ne se ressemble en aucune manière ‘..,» 

Tenons donc pour certain que lorsque les articles 141 et 
142 parlent de la rédaction des jugements, laquelle doit con- 
tenir ce qui appartient aux qualités, il s’agit de la rédaction de 
l'expédition à délivrer aux parties; expédition pour laquelle on 
copie, à la suite l’une de l’autre, deux actes distincts : 

Le premier, les qualités, œuvre do l’avoué, susceptible de 
modification, d'opposition, selon une procédure sommaire dont 
nous parlerons tout à l'heure; 

Le second, la minute, ou le jugement proprement dit, l’œuvre 
du juge, ce qui est porté sur la feuille d'audience aussitôt le 
prononcé, signé dans les vingt-quatre heures par le président 
et le greffier (art. 138 du Code de procédure; décret du 30 
mars 1808); ce qui ne peut plus être changé ni modifié; ce qui 
est acquis définitivement aux parties comme solution de leurs 
contestations, comme chose jugée, comme vérité judiciaire et 
inattaquable. 

Il y a plus : ces deux actes, qui n’ont ni le même auteur ni 
le même caractère, ne sont pas non plus de même date. Les 


4 Circulaire du 26 septembre 1808; S., 1808, 2, 298. 
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qualités ne sont redigées qu'après le jugement rendu, souvent 
même longtemps après. Comment les erreurs, les omissions, les 
inexactitu des commises après coup par l’avoué pourraient-elles 
rétroactivement frapper de nullité l’œuvre du juge? 

Je sais qu’on a critiqué ce mode d'agir; mais füt-il aussi 
déraisonpable que l’ont prétendu quelques auteurs, il existe, il 
est dans la loi, comme pour faire sentir avec plus d’évidence 
la distinction essentielle entre ces deux parties du jugement 
qui ne se trouvent réunies que sur l’expédition, dans l’ordre 
inverse de leur rédaction. : 

Nous ne voulons pourtant pas laisser passer sans protestation 
ce reproche qui a été adressé au législateur à propos de l'arti- 
cle 142. Ne vaudrait-il pas mieux, a-t-on dit, rédiger les qualités 
avant les plaidoiries, ainsi que cela se pratique à Genève, fixer 
ainsi à l’avance les points de fait et de droit, éclaircir et sim- 
plifier la cause lorsqu'il en est encore temps, au lieu d’attendre 
pour cela qu’il soit intervenu une solution définitive ? 

Cette objection nous paraît supposer une méconnaissance 
complète de ce que doivent contenir les qualités. 

Les qualités ne sont point un acte destiné à poser pour la 
première fois les points de fait et de droit : elles les prennent 
où ils sont, sans pouvoir y rien changer : elles les prennent dans 
l'exploit introductif d'instance, dans les conclusions signifiées 
de part et d'autre : c’est là que le règlement de 1738 prescrivait 
aux rapporteurs de puiser les éléments des qualités qu’ils rédi- 
geaient,; c'est là que se trouvent toutes les énonciations que 
doivent contenir les qualités, dont Ja rédaction n’est guère 
qu’une besogne matérielle, un extrait du dossier à joindre 
comme préambule au jugement, pour le rendre intelligible. 
Les qualités, signifiécs à l’avance comme à Genève, n’auront 
donc pas l’avantage que l’on suppose, de fixer les points de fait 
et de droit, d'éclaircir et de simplifier la cause : tout cela est 
fait par les conclusions respectivement prises et signifiées ; le 
rédacteur des qualités n’a qu’à les copier; car ce qu'on lui 
demande, ce n’est pas la solution des questions de fait et de 
droit, c’est leur position d'après les prétentions opposées des 
parties. Il importe donc peu, à notre avis, que la rédaction des 
qualités soit antérieure ou postérieure au jugement : chacun de 
ces systèmes a ses avantages. Celui de notre Code peut occa- | 
sionner des embarras, si les qualités sont signiflées trop long- 
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temps après le jugement; mais il a l’avantage de n’occasionner 
les frais que lorqu’ils sont utiles, lorsqu'on veut lever l’expé- 
dition du jugement, et en outre de ne pas retarder le jngement 
de la cause par une signification de plus et par le débat qu’elle 
peut soulever. On peut choisir. 

Mais quelque parti que l’on prenne, restent deux questions 
fort graves : 

1° Les erreurs, omissions, inexactitudes dans la rédaction 
des qualités, peuvent-elles frapper de nullité le jugement? 

2° Les vices de l'ordonnance qui aurait statué sur l’opposi- 
tion aux qualités, peuvent-ils entraîuer la cassation du juge- 
ment ou de l'arrêt auquel ces qualités se rapportent? 

I La première question est controversée, disent les recueils 
d’arrêts; et ces recueils contiennent, en eff:t, un grand nombre 
d’arrêts qui ont, les uns prononcé, les autres refusé de pronon- 
noncer la nullité de certaines décisions judiciaires qu’on 
prétendait manquer de quelques-unes des parties exigées par 
l'article 141 du Code de procédure. 

Il faut d’abord écarter de la discussion : 

1° Tous les arrêts rendus sous l'empire de la loi du 16-24 
août 1790 et du décret du 4 germinal an IE. Ce décret, inter- 
prétant ou modifiant l'article 3 de la loi du 27 novembre 1790, 
sur l'institution de la Cour de cassation, avait décidé qu'il y 
avait lieu à cassation pour violation des formes ordonnées de- 
puis 1789, quoique ces formes ne fussent pas prescrites à peine 
de nullité, Par application de ce principe , et comme, à cette. 
époque, ainsi que l’atteste Carré sur l’article 142, n° cin, on n’é- 
tait pas bien fixé sur le point de savoir à qui appartenait la 
rédaction des jugements, on prononça un grand nombre de 
cassalions pour cause d'absence dans les jugements de certai- 
nes des parties exigées par la loi de 1790. Ces cassations fu- 
rent surtout prononcées lorsque, par la suppression des avoués 
et de la procédure (décret du 24 octobre 1793), la rédaction 
des jugements fut abandonnée , sans règles certaines, suit aux 
juges, produit de l’élection populaire, soit aux greffers. 

2° Tous les arrêts portant cassation de jugements émanés de 
juridictions où 11 n’existe pas d’avoués, et où, par conséquent, 
Ja rédaction des qualités et des jugements est confiée à la même 
personne, juge ou greffier ; ce qui s’applique aux tribunaux de 
commerce et aux juges de paix. 
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3° Tous ceux rendus en matière d’enregistrement , ou sur 
des questions domaniales, c’est-à-dire en des matières où le 
ministère des avoués est interdit ?. 

Évidemment il n’a pu être question, dans tous ces cas, de la 
distinction à établir entre les qualités et le jugement, puisque, 
précisément, les qualités et le jugement se confondent dans 
une même rédaction, dans un même contexte, sont portés éga- 
lement et simullanément sur la minute, sur la feuille d’au- 
dience, par le même fonctionnaire. 

Restent donc seulement, comme autorités à consulter, les 
arrêts rendus depuis le Code de procédure et depuis la loi du 
20 avril 1810, en matière civile ordinaire. 

Or nous en voyons un grand nombre qui ont annulé des ju 
gements pour défaut de motifs, pour défaut de publicité con= 
statée, pour assistance au jugement de magistrais qui n’avaient 
pas été présents à loutes les audiences de la cause, c’est-à- 
dire pour des fautes commises par les juges, pour des irrégu- 
larités que la loi de 1810 a formellement punies de la peine de 
nullité. — Nous en trouvons très-peu se rapportant aux erreurs 
ou omissions commises dans les qualités : deux de la Cour de 
cassation, deux ou trois de Cours d'appel. 

Les arrèts de la Cour de cassation sont remarquables. À deux 
ans d'intervalle, ils ont jugé en sens opposé. 

Le premier, de la Chambre des requêtes (du 8 août 1808. 
—S., 8, 1, 505), a jugé, conformément aux conclusions de 
M. Merlin, que la peine de nullité n’était pas attachée à la vio- 
lation des formalités ordonnées par les articles 141 et 470 du 
Code de procédure. 

Le second, du 11 juin 1811 (S.,11, 1, 268), a considéré ces 
formalités comme essentielles, comme donnant seules aux dé- 
cisions le caractère de jugement : il a cassé un arrêt qui ne con- 
tenait dans sa rédaction ni les points de fait et de droit, ni les 
noms des juges, ri aucun molif. 

M. Sirey essaya de concilier ces deux arrêts en faisant re- 
marquer que le premier était antérieur, et le second postérieur 
à la loi de 1810, qui seule avait édicté la peine de nullité que 
le Code de procédure ne prononçait pas. Mais nous ne pouvons 


_ 4e mars 1881; S., 31, 1, 18%; 19 avril 1831 et 19 mars 1833, S., 32, 
1, 288. 
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admettre celte explication : l'arrêt de 1811 ne vise pas la loi de 
1810; il ne le pouvait pas, car l'arrêt qu’il annulait était de 
1808. Il y avait donc opposition entre les deux Chambres de 
la Cour, jugeant toutes deux sous l’empire de l’article 141, l’une 
prononçant, l’autre refusant la peine de nullité. 

Une autre observation à faire surces deux arrêts, c'est que ni 
Fun ni l’autre ne faisait de distinction entre l’œuvre de l’avoué 
et l'œuvre du juge : dans chaque affaire, en effet, les griefs s’at- 
taquaient à toutes les parties de la décision dénoncée : on lui 
reprochait en même temps de manquer de motifs (œuvre du 
juge), de ne contenir ni points de fait et de droit ni conclusions 
des parties (œuvre de l’avoué). Or, si nous concédons que la 
doctrine de Merlin était trop large en refusant la sanction de 
Ja nullité à une violation aussi essentielle des règles qui défi- 
nissenl les parties constitutives des jugements, il nous semble, 
d’une autre part, que l’arrêt de 1811, tout en jugeant bien dans 
l'espèce particulière qui lui était soumise, allait bien loin en 
attachant la peine de nullité, sans distinction, à toutes les énon- 
ciations de l’article 141. 

La distinction, au surplus, fut bientôt posée par la Joi de 
1810, qui déclara quelles causes pourraient faire prononcer la 
nullité des jugements et arrêts ; ce sont, nous l’avons dit : 

Le défaut de motifs ; 

Le défaut de publicité ; 

Le défaut de nombre de jnges exigé par la loi; 

Le défaut de présence des juges à toutes les audiences d'une 
cause, 

Et la loi ajoute que les arrêts ne pourront étre cassés, quand 
ds sont revêlus des formes prescriles à peine de nullité, que 
pour une contravention expresse à la loi, 

Or ces formes prescrites à peine de nullité, les seules qui 
entraînent cetle conséquence, sont toutes à la charge du juge, 
non de l’avoué : toutes se raltachent au dispositif et non aux 
qualités. Aussi, depuis la loi de 1810, neconnaissons-nous pas un 
seul arrêt de la Cour de cassation qui ait annulé un arrêt ou un 
jugement pour d’autres causes que celles que nous venons de 
rappeler, pour des causes étrangères au jugement en lui-même, 
pour des erreurs ou des inexactitudes dans les qualités. 

C'est qu’en effet, pour faire réparer ces erreurs, ces inexac- 
titudes, la loi a ouvert aux parties une procédure particulière, 
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l'opposition aux qualités, et que la partie qui n’a pas usé de 
cette voie facile, sommaire, ne doit pas être admise à se pré- 
valoir de sa négligence pour recourir au remède extraordinaire 
de la cassation, pour demander la nullité d’un jugement con- 
forme à lout ce qu’exige la loi, sous le prétexte de l’irrégula- 
rité d'un acte de procédure distinct, réformable par une autre 
voie. 

C’est ce qu’explique fort bien un arrêt de la Cour de Lyon, 
du 22 juillet 1829 (S., 29, 2, 305). 

« Attendu que d’après l’article 141 du Code procédure la ré- 
» daction de tout jugement doit contenir la désignation indi- 
» viduelle des parties, leurs conclusions, l'exposition sommaire 
» des points de fait et de droit, ainsi que les motifs et le dispo- 
» sitif du jngement; — Attendu, néanmoins, qu’il est néces- 
» saire de distinguer la rédaction qui émane du Tribunal lui- 
» même de la portion de rédaction qui est l’ouvrage des avoués 
» des parties en cause ; — Attendu que la rédaction des motifs 
» et du dispositif du jugement est la seule qui appartienne au 
» Tribunal, et que tout le reste doit être rédigé par l’avoué en 
» Cause, ainsi que le porte l’article 142 du Code de procédure ; 
» — Attendu que la rédaction du Tribunal, telle qu’elle est 
» consignée sur la feuille d'audience, doit contenir le dispositif 
» du jugement avec ses motifs, et que, sans cette mention tou 
» entière, le jugement n’existerait pas, ou serait susceptible 
» d’être annulé, en conformité de l’article 7 de la loi du 20 avril 
» 1810; — Attendu que c’est sans déterminer aucun délai que 
» J’article 142 confie aux avoués des parties le soin de rédiger, 
» postérieurement à la prononciation du jugement, et par 
+ un acte bien distinct de la feuille d'audience, les conclu- 
» sions de leurs parties, ainsi que les points de fait et de droit; 
» mais que cet article, ni aucune disposition de la loi, n’impo- 
» sent point la peine de nullité, à raison des omissions qui se 
» rencontreraient dans cette rédaction secondaire ; — Attendu 
» qu’en pareil cas la peine de nullité, qui n’est pas dans le texte 
» de la loi, n’aurait aucune espèce de motif, et qu’il répugne à 
» la raison de subordonner à une formalité ultérieure, qui se 
» remplit par le ministère des avoués en cause, le sort d’un ju- 
» gement qui est valable en lui-même, et qui, à l’époque de sa 
» prononciation, renfermait toutes les conditions que la loi im- 
» posait au juge ; — Attendu que, si la rédaction que l'avoué 
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» fait signifier au procès n’a pas toutes les mentions prescrités 
» par l’article 142 du Code de procédure, l’avoué adverse a le 
» droit d’y former opposition, et d’en requérir la rectification 
» en vertu des articles 144 et 145 ; mais que s’il néglige d’user 
» de ce droit, ce n’est pas une raison pour annuler, soit le juge- 
» ment en lui-même, soit l'expédition de ce jugement ; 

» Attendu qu'on ne saurait plus aujourd’hui admettre les 
» principes en vigueur avant le Code de procédure civile, parce 
» que, d’une part, ce Code a introduit sur cette matière des 
» formes nouvelles, et parce que, d'autre part, la loi du 4 ger- 
» minal an 11 avait attaché la peine de nullité à l’inobservation 
» de tout ce que l’article 15 du titre V de la loi du 24 août 1790 
» exigeait pour la rédactiun que le juge faisait lui-même de son 
» jugenient; — Atteudu, enfin, que l’article 7 de la loi du 20 
» avril 1810, en spécifiant les moyens de nullité contre les ar- 
»“ rêts des Cours, n’y a point compris le défaut de mention des 
» conclusions, et qu’il y a évidemment parité de raison à l'é- 
» gard des ,ugements du premier degré de juridiction... » 

I nous semble que cet arrêt répond victorieusement, et à 
on arrêt de la Cour de Toulouse, du 24 janvier 1826 (S., 25, 2, 
414), qui en annulant un jugement pour défaut de mention des 
conclusivns, n’avail pas aperÇu la distinction si décisive entre 
les qualités et le jugement lui-même, et même à un arrêt posté- 
rieur de la Cour de Nimes, du 26 janvier 1852 (S., 52, 2, 36), 
qui énouce dans un de ses motifs : « que les vices doni les qua- 
s liés d’un jugement sont atteintes n’ont pas seulemeut pour 
» effet d'annuler ces qualités, mais qu’ils entraiuent la nullité 
» du jugement tout entier. » 

Cette dernière proposition est une erreur, nous croyons l’avoir 
démontré; et si la questiou , qui, malgré tant d’arrêts rendus, 
est encore neuve pour la Cour de cassation, venail à s’y présen- 
ter, nous sommes convaincu qu’il sortirait de la question une 
confirmation de la doctrine de la Cour de Lyon. Ce serait.ren- 
trer dans l’opinion émise par Merlin ( Répertoire de jurispru- 
dence, vo Jugement, $ 2, ne 1°" ) et par Toullier (t.X, n° 135, à 
la note) : ces savauts jurisconsultes s'appuient en effet, comme 
nous, sur la loi du 20 avril 1810 pour restreindre les causes de 
nullité des jugements à celles énumérées par cette loi; et nous 
avons vu que loutes se rapportent au jugement lui-même, aux 
formes que le juge doit accomplir ou constater, et non aux 
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énonciations que les avoués doivent consigner ultérieurement 
dans les qualités, 

Pourtant, dira-t-on, ne peut-il exister dans les qualités des 
énormités telles qu’elles devraient influer sur le jugement lui- 
même ? | 

Nous ne Île nierons pas. Si, par exemple, les qualités d’un 
jugement n’énonçaient pas les roms des parties , que pourrait- 
on faire d’un pareil jugement? à qui le signifier? à la requête 
de qui? Il serait complétement inefficace ; on ne saurait à qui 
l'appliquer, mais il ne serait pas nul; et nous ne voyons pas ce 
qu’on pourrait opposer à l’auteur de ces qualités erronées qui, 
s’en désistantet les regardant comme non avenues, en signifie- 
rait de nouvelles pour obtenir une expédition régulière. 

Que si, au lieu d’une omission totale, qui ne se comprend 
guère, les qualités étaient viciées d'erreur par l’oubli du nom 
de quelques parties, le jugement ne serait pas nul : les parties 
dénummécs ne peuvent se plaindre, dit un arrêt de Cassation 
du 23 août 1831 (S., 32, 1, 316), les parties non dénommées 
sont sans intérêt à le faire, car le jugement ne pourra leur être 
opposé : telle est la seule peine de l’omission. 

M. Chauveau (quest. 597 (er) se pose quelques hypothèses 
analognes, — Si les quaiités sigmifiées se rapportaient à un 
autre jugement que celui expédié; si malgré les prescriptions 
de la loi, un jugement étaitexpédié sans que les qualités eussent 
été sisniflées, ou sans qu'il eût été stalué sur l’opposition for- 
mée à ces qualités; — Dans tous ces cas, dit l’auteur, d'accord 
avec la doctrine et la jurisprudence, Île jugement ne serait pas 
nul; on pourrait toujours le faire expédier ultérieurement sur 
de nouvelles qualités signitiées ; ce qu'il ÿ aurait de nul, d’in- 
effuace, ce serait l'expédition levée dans ces conditions d'irré- 
gularité, la signification qui en aurait été faite, mais voilà tout. 

Pour toutes autres irrégularités ou omissions qui existeraient 
dans les qualités, qui ne les vicieraient pas dans leuressence, 
nous maintenons a fortiori, qu’elles ne peuvent entrainer la 
nullité du jugement ; la loi a ouvert une autre voie de rectifica- 
tion, c’est l'opposition aux qualités, autorisée par l’art, 144, et 
organisée par l’art. 145 du Code de procédure. 

Ceci nous conduit à notre seconde question : quelle influence 
aurait sur le jugement l’iicompétence du magistrat qui aurait 
réglé les parties sur l’opposition aux qualités? 
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IL. Ce que aous avons dit jusqu'ici nous laisse peu de chose à 
faire pour développer notre opinion. 

S'il est vrai, comme nous venors de l’établir, quel’absence to- 
tale de qualités, que l'absence de règlement après opposition, ne 
vicient pas le jugement, mais seulement l'expédition, et per- 
mettent de recommencer en faisant mieux, ne faut-il pas recon- 
naître que le règiement par un magistrat incompétent ne doit 
pas avoir de résultat plus fâcheux ? 

Des qualités sont mal réglées : le cas est-il plus grave que si 
elles ne l’étaient pas du tout, que s’il n’y avait pas de qualités 
signifites? Dans tous ces cas, qu’y a-t-il de vicié, que doit-on 
aunuler? Les qualités, si la nullité est en elles, l'ordonnance 
de règlement, si c’est cette ordonnance qui est entachée d’un 
vice quelconque, incompétence ou excès de pouvoir. 

Faut-il répondre directement aux deux motifs que nous lisons 
. dans les arrêts qui ont annulé des jugements et arrêts pour vice 
de l’ordonnance de règlement des qualités? Nous ne le pensons 
pas, après toutes les explications qui précèdent. 

Les qualités font partie essentielle des jugements et arrêts. — 
Oui, de l'expédition ; non de la minute, non du jugement lui- 
même, Nousvoyons au contraire trois actesdistincts, à des dates 
différentes : 

1° Le jugement, l’œuvre du juge, la minute, ce qui est porté 
sur la feuille d'audience, ce qui est soumis, sous peine de 
nullité, à de certaines conditions par la loi du 20 avril 1810; 
conditions dont l’inobservation seule peut faire annuler la déci- 
sion judiciaire ; 

2° Les qualités, acte de procédure dressé ultérieurement 
par l'avoué poursuivant, acte qui doit contenir certaines énon- 
ciations, non prescriles à peine de nullité, parce qu’il existe 
une voie légale, l'opposition, pour faire corriger ou rétablir ce 
qui serait inexact, erroné ou omis; acte de procédure qui, s’il 
manquait de ses conditions essentielles d’existence, pourrait 
être déclaré nul, et recommencé, sans devoir jamais faire pro- 
noncer rétroaclivement la nullité du jugement rendu conformé- 
ment à la loi de 1810; 

3° L’ordonnance du président qui, sur l'opposition du dé- 
fendeur, règle les qualités, et rectifie ou maintient les énon- 
ciations contestées ; ordonnance qui peut aussi être viciée dans 
son essence ou dans sa forme, mais dont la nullité ne peut non 
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plus atteindre l’œuvre antérieure du tribunal tout entier, alors 
qu’elle émane d’un seul juge chargé par la loi d’une mission 
spéciale et personnelle. | 

La loi déclare nuls les jugements et arréls rendus par des 
juges qui n'ont pus assisté à toutes les audiences de la cause. — 
C’est vrai; mais l’ordonnance qui, après le jugement rendu, 
statue sur l'opposition aux qualités, n’est pas l’une des au- 
diences de la cause; la dernière des audiences de la cause est 
celle où le jugement est prononcé. La petite procédure qui s’é- 
difie, souvent fort longtemps après, sur l'opposition aux qua- 
lités signifiées, est tout autre chose. Si cette ordonnance est 
nulle, on en prononcera la nullité, mais de l’ordonnance seule, 
et non pas du jugement antérieur si ce jugement a satisfait à 
toutes les prescriptions de la loi de 1810. 

Nous pensons donc que la Cour de cassation, devant laquelle 
on argue de la nullité du règlement des qualités, pour avoir été 
fait par un autre magistrat que celui désigné par l’article 145, 
devrait se borner à annuler, pour incompétence et excès de 
pouvoir, l’acte du magistrat incompétent, c’est-à-dire l’ordou- 
nance qui a statué sur l’opposition ; remettant, comme il est de 
règle en matière de cassation, les parties au même état qu’a- 
vant l'acte annulé, c’est-à-dire leur permettant de porter l'op- 
position devant le juge compétent, de faire régler les qualités 
comme le veut la loi; de sauvegarder ainsi tous les droits légi- 
times en assurant aux plaideurs une voie assurée pour faire 
constater toutes les énonciations si importantes que doivent 
contenir les qualités des jugements et arrêts ; 

Comme, au cas d’omission grave et essentielle qui entache- 
rait profondément les qualités et permettrait de dire qu'elles 
n’existent pas légalement, il suffirait d'annuler cet acte informe 
qui pourrait alors être utilement recommencé, mais sans jamais 
faire rejaillir ces vices de procédure, imputables aux avoués et 
réparables en définitive, sur l’œuvre immuable et inattaquable 
des juges. 

III. Jusqu’à présent nous n’ayons fait appel qu’à la jurispru- 
dence. Si cependant le retour que nous sollicitons n’avait pas 
lieu; si la Cour de cassation, qui, comme nous l'avons dit, ne 
peut, en cette matière, faire appel à l’autorité suprême des 
Chambres réunies, se croyait obligée de persister dans une 


doctrine fondée aujourd’hui sur de trop nombreux arrêts , se- 
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rait-ce attribuer trop d'importance à la question que de la re- 
commander à l'attention du législateur? Depuis longtemps on 
a signalé le besoin d’une large réforme dans notre Code de pro- 
cédure civile : des parties détachées de cette réforme ont pro- 
duit les lois récentes sur la saisie immobilière, sur les ventes 
judiciaires, sur les ordres, etc. Lorsqu'on s’occupera des dispo- 
sitions du Code relatives à la procédure ordinaire et à la forme 
des jugements, il suffirait, pour parer aux graves inconvénients 
que nous avons signalés, d'ajouter à l’article 145 une disposi- 
tion qui, commençant par sanctionner la jurisprudence, décla- 
rerait que l’ordonnance du président sur le règlement des qua- 
lités ne peut être attaquée ni par opposition, ni par appel, et 
ajouterait que si elle était entachée d’incompétence ou d’excès 
de pouvoir, les effets de l’annulation se borneraient à l’acte an- 
nulé, et n’aurait aucune influence sur le jugement ou arrêt anté- 
rieur, Ce serait rendre un grand service, et aux parties, qui ne 
verraient pas remettre en question des décisions irréprochables 
qui leur sont acquises, et aux magistrats, qui ne seraient pas 
condamnés à annuler, pour une irrégularité de procédure com- 
mise à l’occasion d’un acte d’avoué, l’œuvre laborieuse et inat- 
taquable du juge, œuvre complète et parfaite avant l’erreur ou 
l'oubli postérieurement commis. SÉVIN. 
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Par M. 3. Tissor, professeur de philosophie à la Faculté des lettres de Dijon. 


6 1. 
De la complicité. | 
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12. Trois degrés principaux du progrès des lois en cette matière, marqués 
par les lois athéniennes, mosaïques et romaines, 
13. Les législations modernes, à dater du moyen âge, expriment un progrès 


plus ou moins marqué dans le degré atteint déjà par La loi romaine. 
Exemples divers. 


14. Exception pour les crimes de haute trahison. 


La complicité est en général la participation à un délit, quel 
que soit le degré de cette participation, 

Mais il y a une foule de manières de participer à une mau-, 
vaise action, et toutes ne sont pas également répréhensibles 
aux yeux de la justice. 

On peut prendre part à la conception du délit, à la manière 
ultérieure d’en préparer l'exécution, à l'exécution même, à la 
soustraction du corps du délit ou des coupables. 

Il y a môme une participation négative, qui ne peut être im- 
putée justement qu’aux personnes ayant autorité pour empêcher 
le délit, ou qualité pour en dissuader ou pour en dénoncer l’in- 
tention ou l’exécution. Cette espèce de responsabilité se recon- 
naît particulièrement chez les peuples despotiques, où le pou- 
voir est plus ombrageux que fort. Elle va même jusqu’à rendre 
responsables de certains délits ceux qui auraient pu les prévenir 
s'ils en avaient convu le projet, alors même qu’ils l'ont vrai- 
semblablement ignoré! C’estainsi , par exemple , qu’en Chine, 
au Japon ; des familles entières, des magistrats peuvent être 
condamnés pour n'avoir pas prévenu les délits de leurs enfants 
ou de leurs subordonnés, malgré la vraisemblance qu'ils en 
ont ignoré les desseins coupables. Nous en avons vu des exem- 
ples au chapitre de l'imputabilité. On s'inquiète peu des liens 
du sang, des faiblesses qu’ils entraînent, faiblesses si excu- 
sables en certains cas qu’elles sont presque des devoirs, 

Chez d’autres peuples, la responsabilité ne va que jusqu’à la 
réparation civile, Cette solidarité tient encore à la supposition 
d’une sorte de complicité au moins négative. Chez plusieurs 
peuples slaves, avant le XIVe siècle, les autorités civ:les et 
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les anciens du village étaient tenus de prévenir tout délit de 
vol ou de le réparer. Le vrai complice du voleur, son complice 
dans le sens positif, devait payer sept fois la valeur de la 
chose volée. Le propriétaire de la maison où s'était réfugié le 
voleur était traité comme complice , à moins qu'il ne livrât le 
voleur à la justice, | 

Un autre genre de complicité négative plus ordinaire que 
celle dont il vient d’être question, c’est celle qui consiste à ne 
pas dénoncer le coupable. Mais il y a ici deux positions fort 
distinctes, suivant qu’on est instruit du délit sans y avoir trempé 
ou pour y avoir pris part. Le silence, dans le premier cas, 
n’est pas louable assurément; mais il ne mérite pas la même 
peine que la complicité proprement dite. La révélation, dans 
le second cas, mérite plus d'éloge avant la perpétration du 
délit qu'après. Elle peut n’être, dans la seconde position, 
qu’une lâcheté. C’est peut-être la payer plus cher qu’elle ne 
vaut, que de promettre l’impunité à son auteur, comme le fait 
la loi russe. Les mœurs publiques ont moins à y gagner que 
: l’ordre matériel. 

Pour qu’il y ait complicité positive , il faut ou la participation 
morale et matérielle , ou la participation morale seule. 11 n’y a 
pas de participation matérielle seule. La participation morale 
se distingue en morale proprement dite et en intellectuelle. En 
d’autres termes : | 

Quand on ne prend part qu’à l’idée ou au projet en le for- 
mant, la participation est intellectuelle. 

Quand on conseille , qu’on exhorte, qu’on persuade; quand 
on paye ou qu’on promet de payer pour commettre le délit; 
quand on }’ordonne ou qu’on le commande, la participation est 
morale. | 

Quand on prend part à son exécution , elle est physique. 

La participation physique n’est pas toujours également cou- 
pable : il faut, pour qu’il y ait culpabilité au plus haut degré 
dans l'espèce, que le crime n’ait pu être consommé sans cette 
intervention. Alors la peine doit être la même pour les coopé- 
rateurs. Si au contraire le secours donné n’est pas essentiel 
à la consommation du délit, la peine doit être moindre, puis- 
que, sans ce secours , le mal aurait encore pu être le même. 


t Macmiowsxi, Op, 1.,t IT, p. 162 et 163. 
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Il est clair que celui qui ne participe physiquement qu’à la 
préparation du délit, ne peut pas être coupable si cette prépa- 
ration n’est pas punissable par elle-même, ou si elle n'est pas 
au nombre des actes préparatoires qu’il est nécessaire de 
punir. | 

On peut encore participer à un délit, en empêchant que ceux 
qui le commettent soient troublés dans leur opération , ou en 
les prévenant s’ils sont exposés à être surpris. Cette partici- 
pation, si elle n’a aucun but violent, par exemple, de contenir 
certaines personnes qui pourraient aller au secours, si elle 
ne consiste qu’à faire le guet dans la rue, à l’entrée d’une 
maison, ne nous semble coupable tout au plus qu’au second 
chef, 

I) y a plus de difficulté à décider pour le cas où la partici- 
pation physique est postérieure au délit. 11 faut alors distinguer, 
suivant que la soustraction du corps de délit ou celle des cou- 
pables devait être ou n’être pas jugée nécessaire pour échapper 
aux recherches de la justice, et que cette soustraction ne pou- 
vait avoir lieu sans l'intervention de ceux qui l’ont opérée ou 
favorisée. Si ces auxiliaires ont connu le projet des malfai- 
teurs, s’ils leur ont librement promis leur assistance, ils sont 
coupables au second chef. S'ils n’ont rien su d’abord, ils ne 
sont coupables qu’au troisième. Si, tout eu ayant connu le 
projet, ils sont intervenus sans qu'il y ait nécessité pour les 
auteurs du délit, ils ne sont encore coupables qu’au troisième 
chef, à moins que cette intervention ne soit habituelle, et 
n’encourage ainsi, en les favorisant, des entreprises crimi- 
nelles. Malgré ces habitudes , dans le recélé des hommes ou 
des choses, s’il est fait par une sorte d’égard plutôt que par 
complicité de la part des proches, de ceux-là surtout chez les- 
quels il doit y avoir plus de respect que d’autorité, par des fem- 
mes, par des enfants, il y aurait lieu de baisser la peine d’un 
degré encore. 

Nous distinguerions donc des auteurs principaux ou coau- 
teurs, des auteurs secondaires et des auteurs accessoires. Il y 
aurait ainsi trois degrés de complicité et de peines possibles. 
Plus on distinguera, plus aussi on sera d'accord avec la justice, 
plus on rendra difficile la connivence des coupables à cause de 
la différence pénale des rôles, plus on multipliera les chances 
d’aveu de la part des moins punis. 
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La participation morale par conseil, par exhortation , n’est 
pas coupable, si elle a lieu, par une personne sans ascendant à 
sans autorité, et si elle s’adresse d’ailleurs à une intelligence 
saine et développée. Mais si elle est exercée par une personne 
considérée , au nom d’une autorité respectée ; si le conseil, 
l'exhortation s'adresse à une intelligence bornée, à un cœur 
aigri, passionné, dépravé, la responsabilité juridique peut être 
complète, et le conseiller atteint d’une peine plus forte même 
que celui qu’il a eu le malheur de persuader. 

Celui qui promet une récompense à l'auteur d’un délit ÀCom- . 
mettre, est, en tous cas, passible au moins du second degré 
de la peine réservée au délit, pourvu que le mandat soit accepté 
et mis à exécution, 

Si le mandat est retiré avant tout commencement d’exécu- 
tion, et que celui qui l’a reçu n’en persiste pas moins dans 
l’idée de commettre un crime auquel il ne songeait pas d’abord, 
le mandat peut être regardé comme l’occasion du délit , et être 
puni du troisième degré de la peine , ou d’un degré inférieur, 
d’une peine de police. 

Si le mandat est outrepassé, et que le mandant ait pu facile- 
ment prévoir cet excès, comme une conséquence probable ou 
très-possible du délit commandé, il peut être justement puni 
du second ou du troisième degré de la peine affectée à ce délit, 
Je dis second ou troisième, parce qu'il y a effectivement ici 
des degrés de culpabilité divers. Mais à moins que le délit com- 
mandé ne supposât comme moyen un délit qui n’a pas été 
tel, qui n’a pas servi, quoique plus grave, il nous semble 
difficile de décerner la peine du premier degré contre le man- 
dant. 

Lorsqu'un crime est commandé , il l’est ou par un supérieur 
ou par un étranger. Par un supérieur, il prend un caractère de 
culpabilité d'autant plus grand, que l'autorité elle-même est 
plus absolue, et que le commandement est plus irrésistible, par 
exemple, s’il est accompagné de violence. Celui qui commande 
ainsi peut être non-seulement puni de la peine principale, mais 
il peut encore l'être seul, Il est difficile qu’il ne soit pas atteint 
de Ja peine du second degré au moins. Mais, s’il est sans auto- 
rité, s’il n’emploie aucune violence » il n’est tout au plus que 
l'auteur accesapire ou occasionnel du délit, et, comme tel, 
passible du troisième degré de la peine seulement. Si, au con- 


COMPLICITÉ. 119 


traire, il recourt à la menace, à une menace propre à faire 
céder un caractère d’une certaine fermeté, il est passible de la 
plus grande peine; il devient moralement l’auteur principal du 
délit ; autrement il n’en est que l’auteur accessoire. 

Un genre de complicité moins grave en général que celui de 
la participation, c’est le recélé. 

Il l’est d’autant moins : 1° que le délit a été ignoré; 2° qu'il 
a été commis par les proches de ceux qui donnent asile aux 
coupables et cherchent à les soustraire à la justice ; 3° qu'il est 
plus désintéressé ; qu’il a moins de connexion avec un délit 
passé ou des délits possibles à l'avenir. Mais si, loin d’avoir 
ces caractères, le recélé entrait dans un plan de brigandage 
ou de vol.organisé ; s’il était un moyen intéressé de la part de 
celui qui 8’y prêterait, de soustraire les criminels et les traces 
” du crime à la recherche de la justice, de favoriser l'écoulement 
de ses produits ou leur consommation; s’il devenait ainsi un 
encouragement au forfait; s’il n'avait en sa faveur aucun senti- 
ment de pitié, de respect ou d’honnèlelé; en un mot, s’il avait 
tous les caractères d’une connivence coupable , il nous semble- 
rait mériter une peine voisine de celle qui atteint le délit lui- 
même. Mais toutes ces circonstances aggravantes peuvent n’être 
point réunies, et dès lors il y aurait lieu d’abaisser encors la 
peine pour cette espèce de complices. 

Jl peut y avoir complicité réelle, et des complices peuvent 
être mis sur le même rang , être regardés ou comme princi- 
paux , ou comme secondaires , où comme occasionnels, comme 
accessoires, sans toutefois que la culpabilité soit exactement 
la même pour tous les prévenus d'une même catégorie. Il faut 
avoir sans cesse présent à l'esprit que des hommes sont en 
cause, et jamais des abstractions. Or, des complices de même 
degré peuvent être plus ou moins coupables cependant ; il n’est 
ni juste ni nécessaire de leur infliger une même peine. Pareil- 
lement la peine de l'un ne fait rien à la peine de l’autre. La 
peine est personnelle. 11 ne doit donc pas y avoir solidarité 
pour l'amende , et les dispositions de l’article 55 du Code pénal 
sont contraires aux véritables principes. 

Mais ce qui n’est pas personnel, c'est la réparation du dommage 
causé : chacun des condamnés l’a voulu tout entier; ils doivent 
donc être condamnés solidairement à le réparer, mais en com- 
mençant par la première catégorie. Ceux de la seconde et de la 
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troisième peuvent donc opposer le bénéfice de discussion :. Il 
peut donc y avoir ici des débiteurs principaux, solidairement 
tenus entre eux, quelles que soient les circonstances atté- 
nuantes ou aggravantes qui les distinguent d’ailleurs, et des 
débiteurs secondaires, également tenus solidairement à défaut 
des premiers, et enfin des débiteurs de troisième ou même de 
quatrième ordre soumis aux mêmes conditions. Tels sont, à 
notre avis, les véritables principes de la matière. Voici main- 
tenant ce qu'ont pensé les criminalistes philosophes , et ce 
qu'ont décidé les législateurs. 

Les uns et les autres ont souvent confondu le point de vue 
moral et le point de vue juridique; confusion que j'ai relevée 
tant de fois déjà, et qui a entrainé les législateurs dans des 
excès déplorables. Ce n’est qu'à l'égard du for intérieur 
qu’on peut dire avec saint Augustin que Saül, gardant les habits 
de saint Etienne pendant son supplice , était aussi coupable que 
ceux qui le lapidaient *. Sous le rapport juridique , il faut dire 
au contraire avec Barbeyrac, que saint Étienne n’en aurait 
pas moins été lapidé, alors même que Saül n'aurait pas con- 
senti à ce rôle tout à fait secondaire. Ou ne peut donc mettre 
ce dernier au rang des principaux coupables. 

Il faut dire la même chose de l'opinion qui veut qu'on soit 
coupable de vol pour ne pas révéler le voleur à celui dont la 
chose a été dérobée ?, 

Est-il plus vrai de dire que celui qui loue une mauvaise action 
est pire que celui qui la commet ‘; que ne pas l’empêcher lors- 
qu’on le peut, c'est en assumer la responsabilité 5, c’est la 
commander‘? Sous le rapport moral ces décisions peuvent se 
soutenir jusqu’à un certain point ; mais eu droit elles seraient 
difficiles à justifier. 

Les législateurs ont aussi plus du fois confondu ces deux 
ordres d'idées pratiques. Une ancienne loi d'Athènes punissait 


1 Cf. Gaorivs, 1}, 17, S 11; Porrenn., II, 1, S 53 Code du Brésil, ar- 
ticle 27-32. 

2 Sainr AuGusTiIN, Serm., V, De sanctis., ch. 4; Serm., I, 3; XIV. 

3 Saint JÉRÔME, ou celui dont l'ouvrage est attribué à ce père: Comment. 
in parabolas, XXIX, p. 53, t. VIL. Édit. Frob. 1537. 

+ Canisost., 1, ad Rom., t. 3, p. 28. 

5 Cassionon, in Psaim., LXXXI, vers. 4 ; SAINT AUGUST, sur ce même ver- 
set; Cicéron, Épistol. ad Brut. IV. 

6 SALvIEN,; De gubernat. Det, VII, 19. 
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de le même peine celui qui avait conseillé le délit et celui qui 
l'avait exécuté !. 

Les législations présentent, en ce qui regarde la complicité, 
trois degrés de progrès. Les unes, comme celle d’Athènes, 
infligent la même peine aux complices qu’aux délinquants prin- 
cipaux. Les autres, comme celle de Moïse *, abaissent la peine 
pour tous les auteurs du même délit; ce qui est encore les met- 
tre sur la même ligne, mais en reconnaissant toutefois que la 
culpabilité peut différer, et faire profiter le plus coupable du 
bénéfice réservé à celui qui l’est moins. Les législations d’un 
troisième ordre distinguent entre les auteurs principaux et les 
complices, comme aussi entre les complices eux-mêmes. C’est 
la sagesse plus ou moins grande de ces distinctions qui fait le 
mérite relatif des lois pénales à cet égard. 

La loi romaine et la plupart des lois modernes, surtout de 
celles qui ont subi l’influence du droit romain depuis la renais- 
sance, appartiennent à cette troisième catégorie. 

* On retrouve dans le moyen âge d’honorables tentatives de 
ce genre, par exemple, au XIl° siècle, en Angleterre, sous 
Henri l*, Ce prince voulut que celui qui, dans un meurtre, 
aurait porté le coup mortel, payât le wergeld, la composition 
aux parents , l'amende de l’homme au suzerain , et une amende 
(rotte) au juge. Les complices payaient le Alolebote* qui s’éva- 
luait d’après le wergeld. 

Quand on n’avait participé qu’indirectement au meurtre, par 
exemple, en prêtant une arme ou un cheval, on élait exposé 
à payer tout ou partie du wergeld, faute de pouvoir prouver 
qu’on n’avait pas prêté la chose dans ce but. Quand on avait 
prêté une épée, on payait le tiers du wergeld; si une lame, 
la moitié; si un cheval, le tout. 

11 faut remarquer à ce sujet le côté barbare de cette dispo- 
sition : c’est à l’accusé de prouver son innocence ; l’accusation 
ne se charge point d'établir la vérité de son assertion; car elle 
affirme non-seulement que le cheval ou les armes ont été pré- 

1 Axnocmn., Orat. I, De mysterits, p. 219, ed. Vech. 

2 Dans un délit commis par plusieurs, on ne distingue pas encore dans 
la législation mosaique, les différents degrés de participation et de culpabi- 
lité; mais tous étaient punis moins sévèrement que ne l'aurait été un seul 
coupable qui aurait agi avec préméditation. 


3 Terme saxon qui signifie amende à payer par celui qui avait fait partie 
d’une bande armée, illégalement rassembliée, Cf. Caneë, Giossar., v° hloth. 
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tés, mais aussi qu’ils l’ont été dans un but coupable, Cette 
observation s'applique également aux dispositions suivantes 
tirées de la même loi. | 

11 fallait encore se purger, par un serment, du soupçon de 
complicité quand le meurtre avait été commis par un autre 
avec des armes qu’on avait donné à réparer à l’armurier, On 
8e justifiait aussi par serment quand quelqu'un par accident 
s'était tué, ou avait été tué avec des armes déposées en lieu 
sûr, Même principe lorsqu'on avait porté sa lance ou d’autres 
armes de manière qu’un autre püt se jeter dessus et se tuer *, 

La loi romaine distinguait les divers moments où la compli- 
cité avait eu lieu; si c'était avant, pendant ou après l’exécution 
du délit, Elle distinguait encore entre le genre d’assistance, 
suivant qu’elle avait eu lieu par actes ou par paroles, ou par 
ces deux choses à la fois, ope et consilio. Le simple conseil ne 
formait pas un acte de complicité ?. 

Le mandataire et le mandant étaient réputés également cou- 
pables*. Pas de garanties en cette matière : en crime point de 
garant *. Ceux qui commandaient le crime , s’ils étaient inves- 
tis d’une certaine autorité, étaient regardés comme principaux 
coupables, et punis plus sévèrement que leurs subordonnés 
trop dociles 5, 

Une loi des Lombards punit de la même peine celui qui en- 
courage une action coupable en voie d'exécution et celui qui 
la commet*. 

Les capitulaires de Charlemagne imputent jusqu’à un certain 
point, au mandant d’un délit les excès auxquels peut se porter 
le mandataire, même contre la défense expresse du mandant”. 

La participation à l’exécution emporte le plus souvent la même 


t Leges Henrici primi, 88 : Si quis in arma alicujus, etc. V. Philipps. 
Inglisch Rechtsgeschichte seit der Ankunft der Normannen, t. IL, p. 318, 
note 999, 

2 Instit. IV, t. 1, 8 115 Cf. L. 50, D. De furtis; L. 1, 8 3 De servo corrupto; 
L. aut facta 16, D. De pœnis. 

8 L. Si quis ? 5, D. De jurisdict. omn. judic.; L. 8. cod. ad leg. Jul. De vi 
publ. 

* L. 1,2 2. D. ad leg. Aq.; LovseL, Instit. cout. L. VI, tit, 1 max. 8. 

5 L. 157, D. De reg. jur.; L. 37, D. ad. leg. Ag. .3 L, 17, 8 7, De injur.; 
L. 4, D. De reg. jur.; L. 8, Cod, ad. leg. Jul. De vi publ,, etc. 

6 L.1,tit. 9, 2 25. 

T Cap. is qui: Extra, De homicid., in 6°. 
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peine pour les complices sans distinguer les temps‘. Mais la 
simple présence, ou le recélé par des proches , sont ou répu- 
tés innocents, ou excusés, ou punis moins sévèrement, L’an- 
cienne loi criminelle de France décidait à peu près la même 
chose ?, 

Les jurisconsultes distinguaient, suivant que le complice 
avait ou n’avait pas été la cause prochaine du délit; s’il y avait 
eu ou non complot avant l’exécution collective; si le complot 
était incertain ou douteux ; si la participation au délit avait eu 
lieu sciemment, librement, etc. Était regardé comme appar- 
tenant à la cause prochaine du délit, celui qui en surveillait la 
tranquille exécution. Le mandant et le mandataire , leur inter- 
médiaire parfaitement renseigné sur la nature de la commis- 
sion , étaient tous regardés comme auteurs principaux du dé- 
lit La ratification d'un délit commis était assimilée au mandat, 
sous certaines conditions seulement. Il y avait à toutes ces règles 
générales des exceptions assez nombreuses, et qui en tempé- 
raient un peu la rigueur. Toutefois cette rigueur est généralement 
maintenue pour les cas de crime atroce, précisément ceux où 
elle est le plus regrettable ?, 

La loi chinoise entre dans des distinctions pleines de sagesse, 
qui permettent de faire peser sur le complice des circonstances 
aggravantes personnelles à l’un où à plusieurs des codélin- 
quants. Elle distingue avec soin le coupable principal et le cou- 
pable accessoire. Les complices sont confrontés avec les prin- 
cipaux auteurs du délit, afin de mieux connaître le degré de 
pénalité afférent aux uns et aux autres, 

Les lois des peuples modernes se distinguent de celles des 
peuples anciens sur ce sujet, par un examen plus attentif des 
degrés de culpabilité, et par une justice plus approfondie et plus 
exacte ‘. Néanmoins la loi anglaise ‘, l’ancienne loi française, 
n'admettent que des complices principaux dans les crimes de 


4 L. 50, D., De furtis;ib., L, 54; L. 11, D., De injurits ; L. 11, D., 2 1, 
ad. leg. 4g.; L. 1 et 2, D., De receptat. L. 45. D., ad leg. Ag. 

à Capit. sicut dignum. ExrrA, De homicid. vol. vel cas; Ord. de Blois; 
Coutume réformée de Bretagne ; Ord. de 1670. V. Muy DE VouGL., p. 7-11. 

3 Jousse, I, p. 22-35. 

+ Cod. pén. de la Chine, I, p. 35, 66, 69, 79. 

# V. BLACKSTONE, p, 28-32; J. STÉPHEN, Summary, eto., & 1, D. 19-22 et 
surtout p. 20. 

6 Ib., P. 81-82. 
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haute trahison, à cause, dit-on, de l’énormité du crime; 
comme si le résultat matériel d’une action, sa gravité intrin- 
sèque , était la seule mesure de la culpabilité! Le recéleur était 
puni en France de la même peine que le voleur; en Angleterre 
il l’était moins. Blackstone fait très-bien ressortir l’utilité de 
la distinction entre l’agent principal et l’agent accessoire d’un 
délit, alors même qu'en principe la loi décerne une peine iden- 
tique. Il regrette , du reste, que cette distinction n’ait pas de 
conséquences pénales plus marquées. 

La loi polonaise est toujours moins sévère pour les complices 
que pour les auteurs principaux ‘. La loi suédoise n’est guère 
moins iodulgente *. Le Code autrichien voit un acte de compli- 
cité dans l’omission d'empêcher méchamment un délit; du 
reste, le complice y est en général moins rigoureusement 
traité que l’auteur principal *. Le législateur des Deux-Siciles, 
après avoir fait une énumération des cas de complicité , veut 
que la peine soit la même pour les complices en général que 
pour les auteurs principaux, sauf les exceptions qu'il signale. 
Mais il déclare que les circonstances aggravantes ou atténuantes 
sont personnelles *. Plus sage en cela que la loi française qu’il 
avait copiée jusque-là, le Code hollandais distiogue des auteurs 
intellectuels et des auteurs matériels du délit. La première 
classe comprend ceux que nous avons appelés auteurs moraux. 
Le complice n’est puni que de la moitié de la peine réservée 
à l’auteur principal. Les recéleurs et autres complices, dont 
l’intervention n’a lieu qu'après le crime consommé, sont punis 
comme dans le Code français, article 62 ; mais si l’auteur prin- 
cipal est puni de mort, les complices de la catégorie dont nous 
parlons sont condamnés au premier degré de la reclusion, pré- 
cédée de l'exposition sous la potence. Les circonstances qui 
modifient la culpabilité des individus sont déclarées person- 
nelles, et par conséquent ne nuisent ou ne profitent qu'à ceux 
qu'elles concernent *. 

M. Livingston, dans le Code de la Louisiane , a reconnu plu- 
sieurs degrés de complicité, depuis la conception du délit jus- 


Rev. étrang. et fr. de législat.,t. I, p. 307. 

3 Jb., HI, p. 199. 

3 Cod. autrichien, prem. part., art. 190-200. 

* Liv. I, Des peines et des règles, art. 74-11. 

5 Revue étrang. et fr. de législation, t. IX, p. 961-963. 
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qu’à la soustraction des coupables ou des traces du crime. I] 
distingue des adhérents avant le fait et des adhérents après le 
fait. Les premiers , quoique absents du théâtre du crime, sont 
punis comme les auteurs principaux. Les adhérents, après le 
fait, sont regardés comme accessoires et punis d’une peine 
moins grave que les premiers ‘. 

La législation du Brésil contient cette disposition qui rap- 
pelle notre ancienne jurisprudence ?, mais éludée peut-être au 
nouveau monde comme elle l’était dans l’ancien : « La satis- 
» faction complète de l’offense sera toujours préférée au paye- 
* ment des amendes pour lesquelles les biens des délinquants 
» demeurent aussi hypothéqués , comme il est dit article 27°. » 
Cet article porte que la réparation du dommage causé par plu- 
sieurs délinquants réunis, reste à la charge d'eux tous, et 
solidairement, que leurs biens en répondent d’une manière 
spéciale, et sont frappés à cet effet d’une hypothèque légale *. 

Il résulte de toutes ces dispositions pénales, qu’il y a tou- 
jours eu de la tendance à distinguer deux classes d’agents dans 
les délits, les auteurs principaux et les auteurs accessoires, et 
à punir plus sévèrement les premiers que les seéonds. Plusieurs 
législations modernes sont entrées franchement dans cette voie. 
Le Code français est un des moins avancés sur ce point. Ici, 
comme à beaucoup d’autres égards , sa simplicité n’est pas tou- 
jours une qualité qui n’en fasse pas regretter une autre bien 
supérieure. On se rappelle involontairement à ce sujet les ré- 
flexions judicieuses d’Ancillon sur la simplicité des lois°. 


1 Revue étrang. et fr., Il, p. 216-217. 

2 V. Jousse, I, 117-127. 

3 Cod. du Brésil, art. 30. 

Tb., art. 27. —V. en outre sur la complicité M. Âts: Dusoys, Hist. du droit 
criminel, t. Il, p. 283, 618. 

* De l'esprit des constitutions civiles, et de son influence sur la législa- 
#ion. Berlin, 1835. 

5 On peut voir dans les excellentes leçons de Borranp sur le Code pénal, 
art. 56 à 63, p. 176-206, plus d’une critique fort juste sur cette partiè de 
nos lois criminelles. V. aussi la Théorie du Code pénal par MM. CHAUVEAU et 
Héuir, ainsi que le Répertoire général et raisonné du droit criminel, par 
M. Achille Mon. On peut consulter sur chaque question les différentes 
sources auxquelles nous renvoyons une fois pour toutes. On trouvera éga- 
lement des renseignements curieux sur la plupart des questions dans le Dic- 
tionnaire de la pénalité par Sarer-Enus. 
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6 2. 
De la responsabilité pénale. 


SOMMAIRE: 


1. La question se complique par la confusion du droit et de la morale. 

2. L'extension excessive de la responsabilité est due à l’impuissance, à la 
crainte et à la vengeance. 

8. Dans quel cas et dans quel sens la responsabilité peut atteindre des 
individus ou des communautés qui n’ont d’abord point trempé dans le 
crime. 

4, Exemple d’ane législation abusive en ce point. 

5. Responsabilité doublement abusive, en ce qu'elle atteint l’innoeent 
soumis au coupable, et soustrait celui-ci à la peine. 

6. De l’intimidation ou de la contrainte psychique comme mobile de la plu- 
part de ces législations injustes. 


Si l’on posait ainsi la question de la responsabilité pénale : 
« Qui doit être puni ? » La réponse serait si simple que la ques- 
tion même semble pour le moins superflue. Et cependant l’his- 
toire des législations criminelles la complique. Sans doute, 
_c’est le coupable qui doit être puni; mais n’y a-t-il pas une 
‘ sorte de complicité morale au moins, qui étend la responsa- 
bilité sur d’autres agents que sur celui qui a perpétré le délit? 
Les membres de la famille, ceux-là surtout qui ont charge 
d'élever les autres, les membres d’une même communauté, 
les supérieurs en particulier, ne doivent-ils pas répondre des 
actions de leurs proches, de leurs coassociés , de leurs subor- 
donnés? Le maître n'est-il pas responsable des méfaits de ses 
esclaves? le mari de ceux de sa femme? surtout quand elle est 
considérée à peu près comme une esclave !? Un roi, un sou- 
verain ne doit-il pas payer pour ses sujets , elc.? 

Ne sachant à qui s’en prendre, souvent des peuples offensés 
ont puni tout un autre peuple pour les délits commis par quel- 
ques-uns de ses membres. Dans la même nation, des magistrats 


1 Dans les fles Mariannes, le mari répondait des fautes de sa femme, ot le 
cas échéant, lui seul pouvait être jugé et puni. FREYciNET, Voyage autour 
_ du monde, Il, p. 479. Dans d’autre pays un événement fâcheux, qui peut être 
le résultat d’un crime ou l'effet de la nature, est imputé comme délit, sans 
distinction dans la manière dont il survient, à ceux que leur position oblige 
particulièrement d’y parer autant que possible, par exemple, la mort, même 
haturelle, d’un proche. 
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sont quelquefois punis pour les délits qu’ils n’ont pas empêchés 
quoiqu'ils n’aient pu le faire, mais sans doute pour stimuler 
leur vigilance. Dans la même commune, tous les individus ré- 
pondent solidairement de leur conduite respective, parce qu'ils 
sont chargés de se surveiller et de se contenir mutuellement. 
Dans une famille, les délits du fils sont mis à la charge du 
père, de l’oncle, etc. 

Cette extension de la responsabilité peut avoir un fondement 
moral; mais elle est injuste en droit criminel, si elle ne peut 
être fondée sur la complicité. Elle accuse le besoin de la ven- 
geance , la peur d’un mal futur, et peu de scrupule dans l’appli- 
cation de la peine. Sans doute, si un peuple, une communauté 
renferme un coupable, elle doit le punir ou le livrer, pour être 
châtié, au peuple ou à la communauté qui se plaint juste- 
ment d’une offense reçue. Le peuple, la communauté, qui refu- 
seraient cette satisfaction, encourraient une sorte de complicité 
et mériteraient le châtiment réservé à ceux qui participent aux 
délits. 

Mais si le coupable n’est pas connu, que peut-on exiger 
autre chose qu'une réparation civile? Et s’il est connu , pour- 
quoi ne supporte-t-il pas seul la peine que seul il a méritée ? 

Ce n’est pas ainsi cependant que les choses se sont passées 
toujours et partout, Sans parler de la confiscation des biens des 
condamnés, de la démolition de leurs maisons , vraies peines 
pécuniaires supportées par les enfants ou les héritiers, il y 
avait, il y a dans certains pays des peines plus directement 
dirigées contre des innocents. 

A Sparte , la peine s’étendait quelquefois à la femme, aux 
enfants , à l'ami du coupable, 

Au Japon , lorsqu'il s’agit de crimes qui intéressent la tran- 
quillité de l’État ou la majesté du souverain , tous les parents 
de l’accusé sont enveloppés dans sa ruine. Le gouverneur d’une 
petite province ayant commis quelques exactions, ordre lui fut 

donné, à lui, à ses enfants, à ses frères, à ses oncles, à ses 
cousins , de s’ouvrir le ventre. Ces personnes étaient dispersées 
et éloignées de cinquante lieues les unes des autres. Toutes 
durent périr le même jour et à la même heure *. 

La même solidarité se retrouve en Chine entre le coupable 

3 Xénorm. Rop, Laedd. 
3 Das Essants. Essais sur l’histoire des tribunaux, etc., t. II, p. 20. 
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et ceux qui ont dù prendre soin de son éducation , sa famille et 
les magistrats sous l'autorité desquels il a vécu. Dans le crime 
de lèse-majesté, les parents mâles sont légalement atteints de 
la même peine que le coupable : la mort lente et douloureuse, 
s’ils sont très-proches parents ; aux degrés plus éloignés, ils 
deviennent les esclaves de l’empereur. 

D’autrefois cette injuste responsabilité admet comme condi- 
tion certains actes libres, il est vrai, mais qui ne sont pas 
des actes de participation , ou qui ne supposent qu’une partici- 
pation négative. C’est ainsi que les lois de Manou décident que 
l’auteur de la mort d’un fœtus communique sa faute à la per 
sonne qui mange des aliments qu’il a préparés ‘; qu’une femme 
adultère communique la sienne à son mari lorsqu'il en tolère 
les désordres; un’élève qui néglige ses devoirs pieux , la sienne 
à son directeur *. 

On trouve le pour et le contre dans les Mémoires concernant 
les Chinois sur la question de l’imputabilité personnelle. Il pa- 
raîtrait toutefois qu’il existe une sorte de responsabilité entre 
parents ?. Mais il n’y aurait rien là de plus sévère, ni même 
d'aussi sévère que ce qui se pratiquait en France autrefois 
envers les parents des condamnés pour crime de lèse-majesté. 

La confiscation et l’hérédité de l’infamie étaient aussi une 
manière très-commune de punir les innocents ;'et les Athéniens 
faisaient supporter aux enfants une partie du malheur ou de la 
faute de leurs pères pour les grands crimes envers la patrie *. 

Malgré ce qui est dit dans l’Exode‘, il n’est pas douteux que 
la peine était personnelle chez les juifs. Le père même n’était 
pas garant de son fils, « qu’on ne le fasse point mourir pour 
ses enfants , dit le Deutéronome, ni les enfants pour leur père, 
mais que chacun périsse pour son péché, et qu’on évite en 
punissant l'extrême rigueur‘. » 


1 Lois de Manou, VIII, 317. Cf. IX, 238 et 239. — Cf. sur ce chapitre 
Rowacnosi, Op. cît., t. 1, p. 184-214. 

? Lois de Manou, VII, 317 ;t. 1, p. 189, t. VII, p. 26 et 27. 

3 V. t. VII, p. 36 et 37; t. 1, p.189; t. VII, p. 26 et 27. Cette contradiction 
n’est pas la seule qui se rencontre dans les récits des missionnaires : des cri- 
tiques en ont fait depuis longtemps la remarque. 

+ LiBan. Argum. orat. in Aristog.; ULPIEN, in Timocr. 

5 XX, 5, etc. 

6 XXIV, 16; IV Reg. XIV, 6 ; II. Parall., XXV, #; Ezsech., XIL 20. Voir sur 
la manière dont se concilie ce passage avec celui précité de l’Exode, les Lettres 
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La loi romaine est formelle en ce qui regarde l’imputabilité 
personnelle des fautes ‘, du moins jusqu'aux empereurs Arcade 
et Honorius, lesquels même revinrent à la justice peu de temps 
après s’en être écartés, Les temps de proscription et de guerres 
civiles ne comptent que pour le malheur des peuples ; ce n’est 
pas d’après ces époques qu’il faut juger de la législation d’un 
pays. On peut dire la même chose des périodes où le despo- 
tisme est capricieusement tyrannique *. 

La plupart des lois modernes, celles-là surtout qui ont été 
inspirées par la législation romaine , tendent visiblement à dé- 
gager l’innocent de toute solidarité; mais il faut reconnaître 
qu’elles sont parvenues difficilement et bien tard à ce degré de 
simple justice. La nécessité bien ou mal comprise , de pourvoir 
à la sécurité publique, celle de prévenir des attentats réputés 
d’une gravité extrême, a rendu longtemps le législateur plus 
accessible à l’utilité de l’intimidation qu’à la nécessité morale 
et absolue de la justice. 

Waldemer 11, roi de Danemark (1202-1241), essaya d’af- 
franchir du payement de l’amende les membres innocents de la 
famille; mais l’ancien usage prévalut sur la volonté royale et 
se maintint jusqu’au XVI° siècle ?. 

En Espagne, les peines ne sont pas assez personnelles pour 
que l’infamie légale, attachée au crime de lèse-majesté, ne se 
transmette pas au fils*. Des peines afflictives ont pu remonter 
des fils au père, des peines pécuniaires descendre des pères 
aux enfants ; mais il n’y a pas de sens à faire retomber l’infa- 
mie du père sur la tête du fils : l’autorité descend, elle ne re- 
monte pas. 

. Ce qui révolte plus que tout le reste, plus que l’escla- 


de quelques juifs, etc., par l'abbé Guénée. Cf. II, Reg., XII, 13-15 ; XVI, 
1-16 ; XXIV, 163 Parall. XXI, 7; Reg., XII, 4; XI, 31-37; Daniel, VI, 24; 
Exod., XXII, 23; XXXIIT, 2; Deut., VII, 2. 

1 L. 20. D. De pœnis ; L. 22, Cod. de pœnis ; L. 1, 61. D. De delictis. L. 5; 
Cod. ad legem Juliam. Cf. 4, 22, Cod. de pænis. 

2 SuÉTonr, Vie de César, 8 1, et Vie de Tibère, ? 61. 

3 J. L. A. KouoeroP-Rosenvince’s Grundriss der dænisch Rechtsges- 
chichte aus dem Dænisch uebersets con Dr C. Houeyer, Berlin, 1845, 8, 

114. 
s à [nstitutiones del derecho civil de Castilla que escribieron los doctores 
Asso x Manuec, emendados por el Dr D. Joaquix Mania PaLacIos, in-4°, Ma- 
drid, 1806. ‘ 
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vage lui-même, avec tous les abus que le mauvais génie du 
despotisme domestique ou civil avait rattachés à cette grande 
iniquité, c’est qu’un maître ait le droit de rendre son serviteur 
responsable de ses propres crimes devant la justice, sans que 
l'infortuné püt s’en défendre. Cet abominable privilége, caps- 
ble, à Jui seul, de déshonorer une nation, règne peut-ôtre 
encore en Bohème depuis le XVI° siècle : « Le serviteur ne 
» pouvait jamais élever de plainte contre son maitre , et celui- 
» ci, lorsqu'il était accusé, même justement, pouvait rejeter le 
» crime sur son serviteur et le livrer aux tribunaux. La décla- 
» ration par laquelle le domestique cherchait à établir son in- 
* nocence n’était point reçue; le maître avait à cet égard le 
» droit d’être cru sur parole ‘. » 

En Allemagne, les empereurs Cbarles IV et Charles-Quint 
voulurent que l’infamie du père pesât, dans certains cas, sur 
toute sa postérité, Dans le cas d’attentat à la vie d’un électeur, 
dit M. Hantalte*, la Bulle d'Or et la Caroline décident qu'on 
épargnera la vie des enfants du criminel par suite et comme 
un effet de la clémence singulière de l’empereur; mais en même 
temps la loi prescrit de priver ces enfants de tous les avantages 
civils et de les livrer à l’ignominie, afin, dit la Bulle, que, 
toujours pauvres et nécessileux, ils soient partout accompa- 
gnés de l’infamie de leur père , et que la vie soit pour eux un 
supplice et la mort une douceur. 

Toutes ces législations ne se sont écartées, avec tant de 
persévérance de l'équité Ja plus simple et la plus frappante, 
que par la prétendue nécessité d’intimider, même au mépris 
de la justice ; bon moyen d’enseigner le respect de la justice, 
et de rendre l’intimidation salutaire, Le principe de l’intimi- 
dation a été de nos jours encore la base d’une théorie de droit 
pénal, exposée avec plus de subtilité que de vérité par Heuer- 
back sous le titre de Contrainte psychologique. Cette pénalité 
préventive est très-conséquente , dès qu’on admet comme base 


1 Macieiowsui, Op. cit., p. 217, voici le texte : « Man gab such dadurch gres- 
sen Schutz für dei Verübung von Verbrechen, dass der Diener niemals ge- 
gen seinen Herr Klagen dürfte, und dass Herr, venn er sich von der Schuld 
reinigen vollte, dann das Verbrechen, welches er selbst begangen hatte, 
auf den Diener überwälzte, und ihm der Gevwalt der Gerichts überlieferte. 
Die Erklärung des Dieners, dass er unschaldig sei, wurde nicht gehort; denn 
der Herr hatte in dieser Rücksicht vollen Glauben », p. 277. 

3 Revue de droit, etc, 1849, p. 55. 
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anique du droit de punir l’abstention du mal par la crainte de 
la peine. Il faudrait aa moins admettre deux ou trois degrés de 
peine, suivant que le mal ne serait que présumable ou qu'il 
serait certain , si ce n’était déjà trop de punir une simple pré- 
somption sans vraisemblance, sans probabilité, eomme on le 
pratique chez les naturels de la Nouvelle-Galles du Sud. À la 
mort d'une personne , homme ou femme, vieille ou jeune , les 
amis du défunt reçoivent un châtiment , Comme si la mort avait 
été occasionnés par leur négligence‘. Ces sauvages n’ont pour- 
tant pas In la théorie du fameux criminaliste badois. Faut-il 
en conclure que cette théorie en est d’antant plus naturelle ? 


S 8 
De la responsabilité civile. 


4. Distinction entre la responsabilité civile et la responsabilité pénale. 
2. Caractère non pénal de la responsabilité civile. 

3. Les coutumes et les lois pas toujours d'accord avec les principes. 
4. Coutumes de certains sauvages — et des peuples barbares. 

5. Législations du moyen âge plus positives encore à cet égard. 


6. La responsabilité civile des communes dans certains cas est ans affaire 
de nécessité et de police. 


7. Ïl en est de même des mesures analogues entre nations. 
8. Responsabilité érigée alors en solidarité, 


Tous les moralistes conviennent que les fautes sont person- 
nelles, que ceux-là seuls doivent en être punis qui les ont com- 
mises *, Nul, à la rigueur, n’est donc responsable de la faute 
d'autrui, s'il n’y a point participé positivement, ou négative- 
ment au moins. Si celui que la nature ou Ja loi charge de diri- 
ger et de surveiller les actions d’un autre , qui est censé man- 
quer d'intelligence ou de moralité, est parfois responsable du 
mal qu’il n’a pas empêché, cette responsabilité a un caractère 
purement civil, elle ne porte que sur le dommage occasionné ; 
et non sur la peine qui pourrait être méritée par l'acte dom- 
mageable, | 


# Duwonr-v'URVILLE, Voyage de l'Astrolabe, t. 1, p. 422. — Une cou- 
tume analogue, mais analogue seulement, existait chez les Gaulois. Cæs. 
Bell. Gall., VI, 19. 

* V. Grorivs, I, 21, S 12 ets. ; Purrexporr, VIIL, 3, 8 23. 
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La réparation civile n’est donc pas une peine proprement 
dite , quoiqu’elle puisse souvent dépasser les amendes. On ne 
peut regarder comme peine que le surplus de ce qu’il en coûte 
au délinquant pour réparer le mal physique occasionné par lui 
ou par ceux qui agissent sous ses ordres, ou dont il répond 
dans une mesure déterminée par la nature des choses ou per 
les lois’. 

Les usages et les lois n’ont pas toujours été conformes à ces 
principes. Au lieu de n’envisager que les personnes réelles, on 
n’a vu souvent que des personnes collectives, morales, dont 
tous les membres ou quelques-uos d’eux pris indistinctivement 
ont été déclarés coupables de délits commis par d'autres, par 
l’un des membres quelconque de la famille ou de la commu- 
nauté. 

En Guinée, si un coupable ne peut payer lanénde, et qu’il 
ait des proches consanguins ou par alliance soumis à la même 
souveraineté, ils sont tenus de payer pour lui, s'ils n’aiment 
mieux s’expatrier ensemble et même avec leurs amis. Cet exil 
dure jusqu’à ce que l'amende soit payée. Mais ceux qui payent 
pour un autre ont recours contre lui *. 

Le système de garantie et de responsabilité mutuelle, dit 
Le Hüerou ?, était tellement dans les idées et les habitudes des 
Germains, qu'il finit par dépasser les limites déjà si vastes de 
la famille, pour s’étendre de proche en proche , et pour ainsi 
dire de cercle en cercle, de la famille à la dizaine, de la dizaine 
à la centaine, de celle-ci aux divisions supérieures, jusqu’à 
celle du comté ou du duché , qui les dominait toutes, Ces sortes 
de divisions, à la fois judiciaires et administratives, sont bien 
anciennes parmi les Germains, puisque nous les trouvons dans 
Tacite (German. XII), et bien universelles, puisqu’il ne fait à 
cet égard aucune distinction antre les tribus; mais c’est chez 
les Anglo-Saxons qu’elles se sont le mieux conservées et qu’on 
peut en suivre le tracé, pour ainsi dire, avec le moins d’em- 
barras. Voici, relativement aux lois d’Édouard le Confesseur 


1 BenTaan voit dans le défaut de vigilance que le supérieur doit exercer 
sur l’infériear une raison suffisante de punir le premier pour les délits du 
second, à moins qu’il ne prenne pour une peine proprement dite la répara- 
tion civile. Théorie des peines, 1. I, p. 414. 

Linrscor, Ind. Orient. descriptio, VI, part., p. 63, éd., Francf., 1601. 
Le Huerou, Histoire des institutions méroving. et carlov., t, IT, p. 23-25. 
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eur les friborgs, des renseignements qui ne laissent rien à dé- 
sirer sur ce sujet : « Il existe dans ce royaume un moyen 
suprême , et le plus efficace de tous, d’assurer la sécurité de 
chacun de la manière la plus complète ; c’est à savoir, l’obli- 
gation où chacun est de se mettre sous la sauvegarde d’urie 
espèce de caution que les Anglais appellent une libre garantie, 
et que les seuls habitants du pays d’'York nomment fen men’s 
tale, ce qui signifie une division de dix hommes. Voici la ma- 
nière dont cela se pratiquait : tous les habitants de tous les 
villages du royaume, sans exception, étaient classés dix par 
dix, de telle sorie aussi que si l’un ‘des dix commettait un 
délit, les neuf autres répondaient de lui devant la justice. Que 
s’il disparaissait, on accordait un délai légal de trente et un 
jours pour le représenter, Si dans l'intervalle on le trouvait, 
il était traduit devant la justice du roi. Aussitôt il était con- 
damné à réparer de son bien le dommage qu’il avait causé. Que 
s’il retombait dans sa faute, on faisait justice sur sa personne 
même. Mais si on ne pouvait le trouver dans le délai prescrit, 
comme il y avait dans chaque friborg un chef que l’on appelait 
friborges heofod , ce chef prenait avec lui deux des plus consi- 
dérables de son friborg, puis dans les trois friborgs les plus 
proches, le chef et deux membres les plus considérables, s’il 
le pouvait ; puis il se justiflait, lui douzième, en son nom et 
au nom de son friborg, déclarant qu'il n'était pour rien dans 
le méfait, ni dans la fuite du malfaiteur. Que s’il ne pouvait le 
faire , il venait lui-même , à la tête de son friborg, réparer le 
dommage, et cela avec le-bien du malfaiteur, tant qu’il y en 
avait; et lorsqu'il n’en restait plus, il y suppléait de son propre 
bien et de celui de son friborg, jusqu’à ce que satisfaction com- 
plète eût été faite devant la loi et la justice. Que s'ils ne pou- 
vaient accomplir les prescriptions de la loi, en ce qui concer- 
nait le nombre de jureurs à prendre dans les trois friborgs 
voisins, ils devaient au moios jurer eux-mêmes qu'ils n’étaient 
pas coupables, et que, s'ils parvenaient jamais à mettre la 
main sur le malfaiteur, ils l'amèneraient à la justice ou décou- 
vriraient à la justice le lieu de sa retraite. » 

Ce principe , dit Le Hüerou, ne cessa jamais d’exister chez 
les Anglo-Saxons, et les Francs qui l’avaient laissé tomber en 
désuétude, se virent dans la nécessité de le rétablir. Le décret 
de 595, du roi Clotaire II, contient à cet égard de curieux 
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renseignements : « Comme il est constant que les gardes noo- 
turnes ne réussissent pas à s'emparer des voleurs de nuit, il a 
été décidé qu'on établirait des centaines. Si quelque chose vient 
à être perdu daas la centaine, celui qui l’aura perdu en rece- 
vra la valeur, et le voleur sera poursuivi, Que s’il se montre 
dans une autre centaine, et que les habitants mis en demeure 
de le livrer refusent de le faire, qu’ils soient condamnés à 
payer cinq sous d'amende , et que le citoyen volé n’en reçoive 
pes moins de la centaine le prix de la chose perdue. » 

Nous trouvons dans Blackstone l’origine immédiate de cet 
usage. « La terre seigneuriale sur laquelle le meurtre avait été 
commis , ou, si elle était pauvre, tout le canton était condamné 
à une forte amende appelée murtrum. Cet usage, ajoute le 
jurisconsulte anglais , fut emprunté aux Goths de Suède et aux 
Danois, qui supposaient que tout le voisinage, à moins qu’il 
ne produisit le meurtrier, s'était rendu coupable du crime, ou 
du moins y avait connivé. Il fut introduit en Angleterre par 
le roi Canut pour protéger ses sujets danois contre les Anglais, 
et fut maintenu par Guillaume le Conquérant par un motif ana- 
logue. Si le mort était anglais, on déchargeait le canton de 
l'amende. Cette inégalité fut supprimée par le statut 14° d'É- 
douard III (1327-1377) °, » 

En Russie, jusqu’au XIV” siècle, la commune était passible 
d’une peine pécuniaire pour un meurtre commis dans le terri- 
toire. En Bohême, chaque maison payait en pareil cas cent 
deniers. Cette somme était acquittée, ou par ls commune seule, 
ou par la commune et le coupable si celui-ci était saisi dans 
la localité, et que sa fortune ne lui permit pas de payer inté- 
gralement l'amende. Encore fallait-il qu’il prouvât que le meur- 
tre n’avait pas été prémédité, qu'il avait eu lieu dans ane rixe 
ou dans l'ivresse. La commune était responsable de l'avoir 
laissé libre s’il n’était pas dans son bon sens, et devait sup- 
porter la peine aussi bien que lui. 

En Pologne , en Bohème , comme en Russie encore, la com- 


1 Le Hurnou, Hist. des instit, méroving. et carlor., t. I, p. 23-25. 

3 Ilfaut voir Hallam, l’Europe au moyen dge, sur ses institutions de po- 
lice judiciaire, t. 11I, p. 27-34. 

> MacciEi0wsxi, Slavisch. Rechtsgeschichte, etc., Alex. Von Recti, Versuch 
uber die geschichtleche Ausbil dung der russischen Siaats und Rechteverfas- 


sung, etc., 8°, Mittau, p. 194, fait régner cette législation du XI° au 
XVI° siècle. 
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manauté répondait de la chose volée, et devait réparer le dé- 
hit, si la personne volée suivait les traces du toupable jusqu’au 
village, excepté le cas où les traces conduisaient à un lieu dé- 
sert ou dans une auberge. Alors le droit russe et le droit moravé 
libéraient la commune de cette solidarité‘. 

L'ancienne loi française astreignait à la responsabilité civile, 
le père , le tuteur, le curateur, le mari, l'héritier, le maître 
(à cause du serviteur), les fermiers (en ce qui regarde leurs 
domestiques), les curés (par rapport à leurs vicaires), les pro- 
priétaircs (à l'égard de leurs animaux), les aubergistes, hôte- 
liers, etc.*. Nos lois postérieures ont peu dérogé à ces an- 
cienties dispositions” Lea loi du 16 vendémiaire an IV, qui 
rend les communes civilement responsables des dégâts et des 
déprédations commises sur leur territoire”, avait aussi son 
analogue dans la coutume du Maine et dans les statuts de plu- 
sieurs cités italiennes du moyen âge , ceux de Brescia, de Tor- 
tone, d’Intra et Pallanza, qui sont aussi formels que curieux *. 

Les nations diverses considérées entre elles, n’étant sou- 
mises à aucun pouvoir commun, ne peuvent que s’en prendre 
les unes aux autres, quand un délit est commis par des citoyens 
de l’une contre les membres ou le corps de l’autre, et que le 
délinquant s’est réfugié parmi ses compatriotes. Il n’est pas 
étonnant que les peuples civilisés ne soient guère plus avancés 


1 Macciriowsui, Op. cit., t. Il, p. 162. Époq.du moyen âge. 

2 V. Jousse, t. 1, p. 594-596. 

‘8 Cod. civ., art. 1382, 1386 ; Cod. pén., art. 73, 74 et les lois spéciales. 

+ Bullet., 188, n° 1142. 

8 Statuta criminal., C., CXVI, p. 149, 150; Stat. civit. Torton., VII, 
p. 257; — Stat. burgi Intri,etc., lib. IV c. 32, p. 105, 106. En voici quel- 
que passages : après avoir dit que les habitants de la commune devront 
livret l’auteur ou les auteurs du délit, le statut ajoute : « Alioquitt com- 
mune, et homines, nobiles, vicini illius burgi vel loci teneantur et debeant 
damaoum restituere, et resarcire damnum passo in duplum, secundum exa- 


.. minationem et extimationem... Et si erit dubium de cujus territorio esset 


ille locus, in quo damnum datum fuerit, intelligatur, quoad contenta in 
præsent! statuto, esse de territorio Illius terræ, loci, vel burgi, cui proximior 
fuerit ille locus, in quo damnum datum fuerit.… Salvo quod commune et 
homines prædicti, qui ad ipsam restitutionem compulsi fuerint, regressum 
habeant liberum et efficacem et sumfhatium usque ad quantifâtem quam 
téstituerint.. contra illos.. qui illud damnum vel gaastom fecerint. » Les 
statuts d’Intra et de Pallanza dispensent de la solidarité ceux qui sont ince- 
pables d'arrêter des malfaiteurs : les absents, les fentes, les nialades, les 
vieillards de 70 ans et les mineurs de 15 ans. 
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à cet égard que ceux qui le sont le moins. Entre peuplades 
sauvages, si un préjudice est occasionné de l’une à l’autre, la 
réparation en est demandée à la tribu dont le coupable fait par- 
tie; si elle refuse, si elle ne veut pas livrer l’auteur du délit, 
la guerre devient une sorte de uécessité. Il n’en peut pas être 
autrement chez les peuples civilisés. Toute la différence est 
que les sauvages commencent assez souvent par se battre , tan- 
dis que nous négocions d’abord, sauf à nous battre ensuite, 
Cette responsabilité de tous ou de quelques-uns pour un seul, 
alors même qu'ils ne seraient ni coauteurs, ni complices, 
mais par cela seul qu'ils sont censés ne faire, pour ainsi dire, 
qu’une seule personae avec lui, par suite d’une fiction plus ou 
moins naturelle, plus ou moins violente, entraîne une sorte 
de solidarité qui peut être plus ou moins étendue , plus où moins 
juste, ou même tout à fait injuste, lors surtout qu'on n’a pas 
fait tout son possible pour que le châtiment ne tombât que sur 
le coupable *. 


ç4 


De la manière dont les délits se réparent et s’effacent, et en particulier 
| de la réparation civile. 


SOMMAIRE. 


1. Ce qui constitue l'existence légale du délit. 

2. Comment le délit disparait au physique, au moral. 
3. Comment il cesse d’exisier en droit. 

4. Influence des circonstances à cet égard. 

5. Développements sur la réparation civile. 


Le délit n'existe légalement qu'à la condition d’être con- 
staté judiciairement. Tout acte postérieur à celui-là, et qui met 
fin au délit, qui fait disparaitre les conséquences pénales, 
l’efface pour ainsi dire. 

Au moral, le délit n’existe plus matériellement, du moment 
qu’il est réparé”; il n'existe plus formellement, dès qu’il y a 
repentir, que la réparation s’ensuive ou nes’ensuive pas, mais 


1 Cf. Ce qui est dit ci-dessus de quelques cas de solidarité, ce que dit 
M. Azs. Dusoys, de cas analogues, p.273, 578, 584, 681de l’ouv. cité. —V. 
aussi les Essais historiques sur les lois, trad. de l'anglais par Boucaaun, 
p 21-42, Paris, 1766; Rosmini, Filos. del dritto, t, I, p. 150-753. 

. ? Voir sur la réparation civile, Rosmini, Filofia del dritto, t. 1, ch. 5, p.758, 
in finem. 
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à la condition que si elle n’a pas lieu, ce soit par impuissance 
absolue de la part de l’auteur du mal. | 

En droit le délit disparaît par la mort !, par l’amnistie, par 
l’acquitiement, par la grâce, par la prescription de l’action 
publique ou de la peine, par l'intervention d’une loi qui fait 
disparaitre avant le jugement le délit poursuivi. 11 y aurait une. 
sorte de justice à étendre celte faveur à ceux qui, ayant été 
condamnés d'après cette loi maintenant abrogée, subiraient 
leur peine, puisque la loi nouvelle reconnaît que ce qui était 
un délit d’après une disposition légale antérieure n’en est pas 
un, et qu'il n’y a pas intérêt pour la société à ce qu’il ne se 
commette pas, à ce que la peine serve de moyen de correction 
pour les uns et d'exemple pour les autres. Il en serait un peu 
différemment, si le délit avait été réellement de circonstances 
et s'il ne cessait d’en être un que par le changement même de 
ces circonstances. 

Pour qu'il y ait droit à la réparation civile, ou à la satisfac- 
tion, il faut qu’il y ait eu lésion, c’est-à-dire préjudice occa- 
sionné volontairement et malgré celui qui l’endure. La lésion 
physique demande une réparation physique, et la lésion mo- 
rale une réparation morale. Il n’y a lieu à compenser l’une par 
l’autre qu’autant que l'une ou l’autre ne peut avoir lieu, comme 
la nature des choses le demande : c’est alors une satisfaction 
par substitution. 

Le droit de satisfaction est la conséquence du droit de pro- 
priété, et du droit accessoire de défendre son droit. | 

Pour l'exercer, il faut que le dommage soit constaté , que 
l'étendue en soit estimée, que l’acte dont il résulte soit impu- 
table et que l’agent soit connu *. 


1 11 est d'autant plus odieux de faire le procès à un cadavre, que c’est 
contraire au principe : que nul ne peut étre condamné sans avoir été en- 
tendu, que la vengeance doit expirer sur le seuil de la vie ; que le motif en 
est moins sérieux. Tel est le cas d’Étienne VI, qui fit exhumer son prédéces- 
seur, le pape Formose, en fit porter le cadavre devant un synode assemblé 
pour le condamner, lui et ses actes, et le faire dégrader. Là on revétit ce ca- 
davre, déjà en dissolution, des habits pontificaux ; Étienne l’interrogea, le 
condamna et l’excommunia. Alors il le ft dépouiller des marques de sa di- 
gnité, lui fit couper les trois doigts avec iesquels il avait donné la bénédic- 
tion papale, et lui fit trancher la tête. Le cadavre ainsi mutilé fut aban- 
donné aux eaux du Tibre. Revue du droit, 1849, p. 57. V. aussi HÉNAuLT, 
Hist. de France, édit. Walkenaer, t. I, p. 111. 

1 On peut voir sur ce sujet Giosa, Dei danni et delle pene; — Rosuxi, 
Filosofia del dritio, t. [, 
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_ 68. 
De la réhabilitation. 


SONRAIRE. 


1. Ce que o’est, d'après le vœu des lois qui l’admettent. 

2. Ce qu'elle est en réalité. 

& Son utilité. 

4. Admise déjà chez les Romains. 

8. Pratiquée en Chine. — Détails 4 ce sujet. 

6. On trouve quelque chose d’analogue chez les st barbares. 

7. Autre espèce de réhabilitation ; vraie réparation (restitutio in tntegrum); 
— n’a pas d'autre nom plus propre. 

8. Demande en révision. 


La réhabilitation relève le condamné, qui à subi sa peine, des 
incapacités perpétuelles qu’ilavait encourues, ou des incapacités 
temporaires qui doivent encore peser sur lui après l'expiration 
de sa peine. Elle lui rend de plus la bonne renommée. Tel est 
du moins lé vœu de ceux qui l’admettent. 

Mais il faut reconnaître : 1° qu’elle ne fait que mettre fin à la 
partie de la peine qui restait à subir, puisque l'incapacité en- 
courue par le délit est prononcée à titre de peine. À cet égard 
la loï est impuissante; elle n'effectue pas du moins tout ce 
qu'elle entreprend. 

Cependant, comme_elle peut exciter à de très-louables efforts, 
cotrime elle relève de l'incapacité légale l’ancien condamné, et 
qu’elle améliore réellement sa condition politique, civile et de 
famille , elle est un bien véritable 1, 

Elle était admise déjà chez les Romains, sous le nom de re- 
stitutio in integrum. Cette réhabilitation était même plus com- 
plète qu’elle ne l’est chez nous*, puisqu'elle rétablissait le réha- 
bilité jusque dans ses titres, ses dignités et ses fonctions. Les 
Athéniens avaient aussi ane réhabilitation à laquelle concour. 
raient le peuple et le séuat ?. 


ALI, Cod. De sententiam passis et restitutis. 

2 V. Jousse, BE, p. 414-416; p. 375-414. Cod. inst. crimm., art. 619-634, 
Voir une excellente monographie sur le sujet : De la réhabikitation des 
condamnés, rédigée par l’ordre du garde des sceaux, pour être soumise aux 
délibérations de la cofhmission chargée de préparer un projet de lei sur cette 
matière, par M. Fausrim Hézce. Octobre, 1839. — Ceel était écrit avant 
l'état actuel de notre législation, Ÿ. C. énst., art. 619-634. 

2 Déuosta.. in Timocr, 
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Une réhabilitation analogue dans ses résultats à la restitution 
én sntegrum s6 pratique chez les Chinois. Si im fonctionnaire 
supérieur manque grièvement à ses devoirs, l'empereur le fait 
venir À la Cour où il le laisse sans dignités, mais où il doit 
vaquer à différentes occupations sous prétexte d'apprendre ses 
devoirs. S'il se condait bien, l’empereur lui pardonne et lui 
accorde de nouvelles faveurs. S'il ne se montre pas obéissanf, 
il est solennellement déclaré rebelle par l’empereur entouré 
d’une grande assemblée. L'empereur rapporte les torts du cou- 
pable, les tentatives infructueuses qui ont été faites pour obtenir 
son amendement , et demande qu’il soit puni. L'assemblée con- 
clut unanimement à la mort du rebelle , et au châtiment de tous 
ceux qui lui étaient dévoués, s’ils n’abandonnent promptément 
son parti. Puis, après une courte prière, on s'adresse aux 
ancêtres de tous les rois, des princes, des grands et des man- 
darios, pour les avertir de ce qu’on va faire, et l’on dit : « Ce 
n'est que malgré nous que nous nous déterminons à renverser, 
à détruire et à verser du sang ; que la faute en soit à celui qui 
noas met dans cette triste nécessité: nous sommes certains 
de ses crimes et de son obstination ; sa rébellion est manifeste; 
nous devions an ciel, aux esprits, À nous-mêmes et à tont 
lempire, de détruire ce qui mérite si peu d’être conservé, et 
de mettre à mort celui qui est si peu digne de vivre. » La puni- 
tion dont on parle ici, observe le missionnaire qui la rapporte, 
est de temps immémorial; elle est encore en usage aujourd'hui 
à l'égard des mandarins que l’empereur ne veut pas perdre 
éntièrement. On les casse de leur emploi, et on les faisse dans 
quelque tribunal, ou sous la direction de quelque grand, qui 
s’en sert, comme bon lui semble, pour le service de sa ma- 
jesté. Des mandarins ainsi punis ne manquent pas d’être bien- 
tôt rétablis, si ceux auxquals ils ont été confiés en rendent un 
bon témoignage*. 

Quelque chose d'analogue s’observe chez des peuples bien 
moins civilisés. Les Achémois regardent comme d’une justice 
rigoureuse , que la peine rétablisse dans ses droits sociaux 
celui qui l’a subie. La peine est ane dette acquittée par lui à la 
société, qui n’a plus rien à lui reprocher une fois cette dette 
payée. Sans douie que le condamné qui a subi se peine n’est 


1 Mémoires concernant les Chinois, {. VII, p. 287 et 238. 
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pas impeccable, et les récidives sont loin d’être sans exemple; 
sans doute le vol, l’assassinat peuvent dégénérer en une sorte 
d'habitude, et qu'il en ést un peu du crime comme du vice, 
celui qui s'en est une fois rendu coupable est en général plus 
sujet à faillir grièvement que celui qui s’en est garanti. Nos pré- 
ventions ont donc bien leurs fondements, mais elles peuvent 
être injustes par fois. En tous cas, elles sont logiquement en 
désaccord avec le principe de l’expiation sociale. On aime 
donc à voir des peuples à demi barbares être assez logiciens, 
au profit de la justice, pour s’interdire toute injure à propos 
d’une condamnation ou d’un crime expié, surtout lorsqu'il l’a 
été cruellement !. 

Il y a une autre espèce de réhabilitation, qui est une vraie 
réparation et qui doit être une complète restitution in integrum , 
sous peine d’injustice. C’est celle qui consiste à reconnaitre le 
mal-jugé définitif en matière criminelle, et qui a pour but de 
réparer des erreurs de faits qui auraient entrainé la confusion 
des innocents avec les coupables. 

Cette espèce de réhabilitation devrait porter un autre nom, 
puisque la position de ceux qui doivent en profiter est toute 
différente de celle de ceux qui sont appelés au bénéfice de la 
première, C’est une vraie réparation qui doit aller jusqu’à l’in- 
demnité?, Il ne s’agit pas seulement de reconnaître 3 celui qui 
a été injustement condamné des droits dont il n’aurait jamais 
dû être privé, il faut de plus réparer autant que possible le mal 
et le préjudice qu'il a soufferts *. 

La demande en révision devrait même être ouverte aux réci- 


1 Les mutilations de toute nature sont du reste des peines très-fréquentes 

chez les Achémois ; le patient est admis à composer avec le bourreau pour 
être tué ou mutilé proprement. Le châtiment chez eux expie la faute, et un 
bomme puni, mutilé, aurait le droit de tuer impunément ceux qui lui 
feraient un reproche de son ancienne faute. La justice y est acceptée avec 
une résignation exemplaire. Un criminel arrêté par une femme ou par un 
enfant n’ose prendre la fuite et demeure immobile. — Description de l'éle 
de Sumatra, p. 100, par BEAULIEU. 
_ Malgré cette protection accordée au mutilé, la législation qui veut de pa- 
reilles peines n’en est pas moins barbare. Il vaudrait mieux ne pas imprimer 
une éternelle et visible flétrissure, et ne pas être si sévère pour ceux qui 
auraient le tort d'en rappeler la cause. 

? Dont la société serait chargée au besoin comme le veut Bentham : la s0- 
lidarité sociale va jusque-là. 

2 Cf. Art. 443-447. Cod. inst. cr., Demande en révision. 
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difs, sauf à exiger d’eux une plus longue épreuve; aux con- 
: damnés au bannissement ; aux condamnés correctionnels frap- 
pés d’incapacités perpétuelles ou temporaires.  J. TISSOT. 


DISSERTATION 


SUR LES ENTRAVES A LA LIBERTÉ DES ENCHÈRES. 
DE LA COMPLICITÉ DES ENCHÉRISSEURS QUI ONT AGRÉÉ DES DONS OU PROMESSES. 


Par M. Paul Bennann, docteur en droit, procureur impérial 
à Castellane (Basses-Alpes). 


Un des grands principes de notre législation criminelle est 
que la loi pénale doit avoir incriminé une action pour qu’elle 
puisse être punie comme délit, quelque immorale ou nuisible 
qu’elle soit (art. 4 C. pén.). C'est là la sauvegarde de la liberté 
du citoyen. La société n’édicte que des lois propres à assurer 
son existence; elle se préoccupe moins du perfectionnement 
de l’homme que de la nécessité de se défendre contre les agres- 
sions du citoyen. Elle se substitue à la loi naturelle, non pas 
qu’elle ne cherche à s’y conformer, mais en ce qu'elle réprime 
des faits qui paraissent indifférents à la morale, et qu'elle ne 
sévit point contre des violations fort graves que celle-ci indique 
à tous les bommes. | 

Cetempire arbitraire, qui constitue le privilége de la société, 
ne peut donc s'exercer qu’à la condition de prévenir le citoyen 
de ce qui est punissable et de ce qui ne l’est pas. Le laisser 
dans l’incertitude serait le livrer à une odieuse tyrannie : la 
sécurité doit être entière tant qu’il ne transgresse aucune loi 
écrite. Quant aux infractions à la morale , il ne relève que de 
la conscience et du grand promulgateur de la loi naturelle. 

Pour que ce principe conservateur ne soit pas une lettre 
morte , il faut que l’action à punir soit conforme à celle décrite 
par la loi pénale, c’est-à-dire, qu’elle renferme toutes les cir- 
constances supposées par la définition du crime donnée par le 
législateur. 

Le danger de ne pas faire une saine application des lois 
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pénales existe donc soit dans le désir légitime qu’ont les tribu- 
naux de réprimer des faits contraires à ls morale, soit dans ln 
vive résistance opposée par le citoyen à souffrir la répression 
de faits qu’il soutient n’être pas puuissables. 

On peut remarquer dans nos monuments de jurisprudence 
des traces nombreuses de ces deux écueils : magistrats et dé- 
fenseurs luttent d’éloquence et d’habileté pour faire flétrir ou 
pour faire absoudre les prévenus, et dans ce conflit l’appré- 
ciation exacte de la loi est quelquefois abandonnée. 

La doctrine s’égare quelquefois aussi, et son influence pèse 
sur les décisions. Poussée par le désir d'assurer le triomphe 
de la lettre des lois pénales, elle en oublie l'esprit, et ce qui 
est plus grave, clle sacrifie les principes essentiels sans les- 
quels il n’y aurait plus d'harmonie dans ces lois. 

L'interprétation du dernier paragraphe de l’article 412 du 
Code pénal a donné lieu à une de ces erreurs contre lesquelles 
il faut protester, parce qu’accréditées, elles font obstacle à la 
répression. Quelques criminalistes ont pensé que les enchéris- 
seurs, qui ont agréé des dons ou promesses et se sont abste- 
pus, ne peuvent être recherchés comme complices : MM. Chau- 
veau et Hélie, t. VII, p, 444. — Rauter, t. XI, p. 540 et 542. 
— Carnot, sur l’article 412, n° 8. M. Morin s’es prononcé en 
sens contraire, et la Cour de Pau a rendu un arrêt conforme le 
18 mai 1855. Dalloz 1857, 2, 67. 

Ce n’est pas dans la loi correctionnelle du 22 juillet 1791 
qu’a été puisé le principe de l’article 412, ainsi que l'ont dit 
les honorables auteurs de la Théorie du Code pénal (p. 435, 
t, 7), mais dans l'ordonnance sur les forêts de 1669. « Les 
+ marchands adjudicataires , ni autres particuliers de quelque 
» qualité que ce soit, ne pourront faire aucunes associations 
» secrètes, ni empêcher par voies indirectes les enchères sur 
» n08 bois; et où ils se trouveront convaincus du monopole ou 
* complot concerté entre eux, par parole ou par écrit, de ne 
» point enchérir les uns sur Jes autres ; voulons qu'outre la 
» confiscation des ventes, ils soient condamnés à une amande 
» arbitraire qui ne pourra être au-dessous de 1,000 livres, et 
» bannis des forêts (art. 24). » 

Guyot, après avoir rapporté des sentences qui avaient fait 
application de cet article, ajoute : « Le Roi ayant été informé 
+ que nonobstant les défenses portées par la loi pour prévenir 


LÉGISLATION CRIMINELLE. 148 


» Jes traités ou associations illicites, et qui pourraient empêcher 
» que les ventes ne fussent portées à leur juste valeur, il ayri- 
» vait négnmoins souvent, en procédsnt aux adjudications en 
» différentes maîtrises, que les marchands qui s’y présentaient 
* étaient convenus d’avance entre eux de n’enchérir les uns 
» sur les autres que pour la forme, et de ns porter les ventes 
» qu'à des prix beaucoup au-dessous de leur véritable valeur, 
» çe qui avait obligé plusieurs fois les grands-maîtres des eaux 
» et forêts de remettre les adjudications ; que, dans d’autres 
» endroits, Jes particuliers ne se présentaient aux adjudications 
» que pour exiger de ceux qui se rendaient adjudicataires dif- 
» férentes sommes, sous prétexte de ne point enchérir sur eux, 
+ et que , lorsque les adjudications étaient faites, d’autres trou- 
a vaient encore le moyen de rançonner les adjudicataires en 
» les menaçant de tiercer les ventes; Sa Majeslé.., à fait trèe- 
» expresses inbibitions et défenses aux marchands et autres 
« particuliers qui se présenteraient aux adjudications de con- 
» trevenir à cette loi par aucun traité ou sssociation illicite : 
» elle leur a pareillement fait défenses d’exiger ou de recevoir 
« de ceux qui 8e seraient rendus adjudicataires aucune somme 
A sous quelque prétexte que ce peut être , et à ceux-ci de payer 
» aucune autre somme que celles qui seraient exprimées par 
» les cahiers des charges. Enfo, il s ordonné qu’à le diligence 
» des procureurs du roi au siége des maitrises , il serait in- 
» formé contre les marchands ou autres particuliers qui ne se 
» seraient pas conformés aux défenses dont il s’agit, et que 
» les contrevenants seraient condamnés à une amende arbi- 
» traire qui ne pourrait être au-dessous de mille livres, outre 
» la confiscation des ventes et le bannissement des forêts. » 
Répertoire, v° Adjudicataire, p. 172. 

Oo voit, par cet exposé, que sous l’ancienne monarchie on 
réprimait dans les ventes de bois les manœuvres de l’adjudi- 
cataire, qu’elles eussent pour but d’écarter un ou plusieurs 
enchérisseurs de la vente ou dy tiercement, aussi bien que 
celles de ces derniers, parce que, sans leur consentement à 
participer à un concert frauduleux , la liberté de l’adjudication 
n’eût pas été violée. 

Lea vente des autres propriétés n’était protégée que contre la 
cupidité des officiers de justice qui ne pouvaient se rendre 
adjudicataires. L'intérêt du trésor royal inspira mieux la 
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royauté que celui des citoyens, et la vente seule des bois fut 
protégée contre les manœuvres des acheteurs. 

La confiscation des biens ecclésiastiques et des corporations, 
décrétée le 24 novembre 1789, imposa au législateur la tâche 
de régler une foule de détails. Quand on voulut consommer 
cette vaste expropriation qui s’accomplit sur toute la surface 
du territoire, de nombreux abus furent signalés dans plusieurs 
provinces. L’adjudication aux enchères offre quelques-uns des 
caractères du jeu ; diverses circonstances lui donnent la même 
physionomie , et sollicitent par suite les instincts de la cupi- 
dité : plus le nombre des concurrents est restreint et plus cha- 
cun d’eux a lieu d'espérer queses offres ne seront pas couvertes; 
de là des menaces, des violences employées par les plus au- 
dacieux pour faire fuir les timides ; de là les dons et les pro- 
messes pour les éloigner. Les plus graves abus ayant été l’op- 
position qui se manifestait par des violences ouvertes et les 
concerts que la cupidité organisait pour obtenir les biens à vil 
prix, il fallut y remédier par des mesures répressives; car ces 
moyens illicites, qui jusqu'alors ne s'étaient produits que dans 
des ventes isolées et n’avaient point suffisamment éveillé l’at- 
tention du législateur, se manifestèrent avec un ensemble dont 
les conséquences furent désastreuses pour le trésor de la nation. 

Le décret du 10 juillet 1791, en forme d'instruction, qui 
eut pour but de faire cesser divers abus, portait dans ses arti- 
cles 3 et 4 : « Toutes promesses d’argent, exigées ou sous- 
» crites pour renoncer au droit d'enchérir, doivent être décla- 
» rées nulles par les tribunaux; ceux qui auront compté des 
» deniers ou accepté de telles promesses, condamnés en des 
» amendes égales aux sommes qui leur auront été promises ou 
» payées. 

» Les accusateurs publics et les magistrais, qui néglige- 
» raient la poursuite de ces délits, s’en rendraient complices 
» et responsables envers la nation ; dans le cas d’une inaction 
» volontaire ou de refus, ils pourraient être traduits et jugés 
» ainsi qu’ appartiendrait. » 

Ce qu’il y a de remarquable dans ce texte, aussi bien que 
dans les arrêts du conseil du roi, c’est que ceux qui avaient 
accepté les promesses étaient punis comme ceux qui les avaient 
faites. 

La loi correctionnelle des 19 et 22 juillet 1791 étendit cette 
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pénalité à l’acjudication de toutes les autres propriétés, et ne 
restreignit pas le nombre des personnes qui participaient au 
délit. Ea outre, comme l'amende paraissait insuffisante, cette 
loi y ajouta une peine corporelle (Art. 27, t. 2). 

La loi du 24 avril 1793, disent MM. Chauveau et Hélie, re- 
produisit celte disposition; eu la modifiant d’une part, elle 
alténua la peine , sans doute pour en rendre J’application plus 
certaine ; d'un autre côté, elle distingua deux espèces de délit, 
suivant la naiure de l’oppusition apportée aux enchères. L’ar- 
ticle 11 de cette loi portait : « Tous ceux qui troubleraient la 
» liberté des enchères par des injüres ou menaces, seront punis 
» d’une amende qui ne pourra être au-dessous de 50 livres et 
» d'un emprisonnement qui ne pourra être au-dessous de quinze 
» jours. » L'article 12 ajoutait : « Ceux qui troubleraient la 
» liberté des enchères, ou empêcheraient que les adjudications 
» ne s’élevassent à leur véritable valeur, soit par offre d’argent 
» ou par des conventions frauduleuses, soit par des violences 
» ou voies de fait exercées avant, pendant ou à l’occasion des 
» enchères, seront poursuivis et punis d’une amende qui ne 
» pourra être au-dessous de 500 livres et d’un emprisonnement 
» qui ne pourra être moindre de six mois. » 

Rien n'indique que le législateur voulut soustraire à la peine 
édictée ceux qui avaient participé aux conventions frauduleuses 
en agréant les promesses pour ne pas enchérir. 

L'article 412 du Code pénal subit deux rédactions, la pre- 
mière était ainsi conçue : « Ceux qui dans les adjudications de 
» la propriété, de l’usufruit ou de la location des choses mo- 
» bilières ou immobilières, d’une entreprise, d’une exploi- 
» tation ou d’un service quelconque, auront entravé ou troublé 
» Ja liberté des enchères ou des soumissions, soit par dons 
» ou promesses , soit Éni voie de fait, violences ou menaces, 
» seront punis , etc. 

La commission du Con législatif fit observer qu’on pour- 
rail supprimer ces mots : « la liberté des enchères, » et mettre 
seulement ceux-ci : « entravé ou troublé les enchères. » Il sem- 
ble, était-il dit, que des dons ou promesses n'entravent pas 
précisément la liberté des enchères et n'ôtent pas la liberté de 
mise ; mais ces moyens entravent réellement les enchères. Locré, 
t. 31, p. 124. 

Cet amendement fut rejeté. Cependant l’article 412 ne ut 

XV. 10 
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point rédigé comme dans le projet. Le législateur distingua 
entre le trouble apporté à la liberté des enchères par voie de 
fait, violences ou menaces, et les dons ou promesses qui ont 
pour résultat d’éloigner les enchérisseurs. 

Peut-on induire de la nouvelle rédaction que le législateur 
de 1810 ait eu l’intention d’amnistier les enchérisseurs qui ont 
élé déterminés à s'abstenir par les dons ou promesses ? Ce se- 
rait un changement bien grave , puisqu'il bouleverserait l’éco- 
nomie des lois antérieures ; d’autant plus grave que, restreinte 
à l’adjudicataire qui a fait les dons ou promesses, la loi n’at- 
teint plus son but. 

Si l’on consulte la pensée du législateur dans l'exposé des 
motifs , on est convaincu que, loin de limiter la pénalité à cer- 
tains cas ou à certaines personnes , il a voulu l’étendre. « Nous 
» nous abstiendrons, disait M. Faure, de parler de la dispo- 
» sition relative à ceux qui, dans les adjdications, auront 
» entravé ou troublé la liberié des enchères. Le fond de cet 
» article a été puisé dans la loi correctionnelle de 1791, et 
* dans la loi particulière du 24 avril 1793. La nouvelle rédac- 
» tion est beaucoup plus compléle, et remplit plusieurs lacunes. » 
Séance du 9 février 1820, n° 25. Locré , t. 31, p. 151. 

Il est de principe incontesté que tous les complices d’un 
crime ou d’un délit doivent être punis comme les auteurs de ce 
crime ou délit. Ce principe étant général , il faut, pour anéan- 
tir son application dans certains cas déterminés, que la loi 
contienne une dérogation expresse qui ne laisse aucun doute. 

Cette dérogation ne peut être déduite de l’article 412, car à 
ceux qui voudraient la trouver dans cette formule absolue : 
« La même peine aura lieu contre ceux qui, par dons ou pro- 
messes , ont écarté les enchérisseurs, » on opposerait que le 
législateur du Code pénal l’emploie dans la plupart des cas. 
Au moyen de cette interprétation, on arriverait à nier le sys- 
tème de la complicité; on en ferait l'exception, tandis qu’elle 
est la règle générale. Il est inutile d’en fournir des exemples : 
ouvrez le Code pénal dans la disposition relative à chaque crime 
ou délit, il n’estjamais question que de l’auteur principal; et 
combien , en effet, n’eût-il pas fallu surcharger la rédaction de 
répétitions sans fin, de formules fastidieuses, si chaque fois 
on avait dû déterminer la participation spéciale des complices 
an fait à réprimer! 
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Mais l'acceptation des dons ou promesses est-elle un fait 
eonstitutif de complicité? 

Non, répondent MM. Chauveau et Hélie. « Les personnes 
qui ont accepté se sont seulement abstenues d'enchérir. Or, 
rien ne les forçait de faire ces enchères; elles ont cédé à une 
influence illicite, mais elles n’ont commis aucun délit. I} ea 
est autrement du fonctionnaire ou du témoin, qui, par suite 
d’un fait de corruption , s’abstient d’un acte de ses fonctions 
ou déguise son témoignage : l’un et l'autre manquent à un de- 
voir. Mais l’enchérisseur n’enfreint aucune obligation; aussi 
Je loi qui renferme des dispositions particulières pour le témoin 
et le fonctionnaire, n’en contient point pour l’enchérisseur. 
Un autre motif est que celui-ci est le plus souvent le seul 
témoin, »t. 7, p. 444. | 

Pour apprécier le caractère des actes qui constituent la com- 
plicité, il ne faut pas les isoler du fait principal incriminé : ils 
sont essentiellement secondaires et accessoires, ils reçoivent 
une criminalité d'emprunt qui se rattache à une criminalité 
principale. Considérés en eux-mêmes d’une manière absolue, 
ils pourraient ne constituer une infraction à aucune loi, même 
à la loi morale. : 

Sans doute nul n’est forcé d'enchérir, nul par conséquent ne 
commet un acte délictueux ou méme réprébensible en s’abste- 
pant, après avoir eu le projet d'enchérir, l’abstention isolée 
n'étant que l’usage d’une faculté. Mais si on renonce à ce pro- 
jet, en acceptant des dons ou des promesses; si, moyennant 
salaire, on dépouille d'une valeur quelconque, où même d'une 
chance de faire élever cette valeur, le propriétaire d’un bien 
vendu publiquement , la convention par laquelle on s'engage à 
l'abstention est frauduleuse , et, si elle est exécutée, elle con- 
stitue une coopération criminelle. Si l'adjudicataire ne vous | 
eût pas écarté en vous corrompant, VOUS auriez fait des offres 
qui auraient élevé le prix d’adjudication. En vain on dirait qu’à 
l'heure de l’adjudication arrivée , vous auriez pu vous abstenir 
par la seule crainte de compromettre vos intérêts, car vous ne 
pouvez après coup vous prévaloir d’une intention, c’est-à-dire, 
d’un acte purement spirituel et abstrait, contre lequel proteste 
an fait matériel, celui de l’acceptation d’un salaire ou d’une 
promesse. 

C’est le salaire que la loi punit, parce qu’il est le motif dé- 
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terminant du pacte frauduleux. L’abstention en est le résultat 
présumé, elle est le signal de l'exécution. La loi ayant voulu pro- 
téger les enchères, a puui tous les moyens qui lui ont paru de 
pature à faire une forte impression sur les enchérisseurs; les 
menaces, les voies de fait, les violences, parce qu'on leur 
cède et qu’elles portent l'atteinte la plus grave à la liberté; 
l'argent, les avantages pécuniaires, parce que les hommes 
sont mus par la cupidité, et qu’en matière d’adjudication , ils 
sont d’autant plus accessibles à l'influence de l’or qu'ils acquiè- 
rent un bénéfice certain sans rien exposer. Au licu de tenter 
l'aléa des enchères et de poursuivre une acquisilion qui peut 
être faite à de bonnes où mauvaises conditions, suivant qu’ils 
se laisseront plus ou moins entraîner, ou qu’ils en connaissent 
plus ou moins bien les avantages ou les inconvénients, ils ven- 
dent leur silence à beaux deniers comptants. 

La loi n’incrimine pas les autres moyens qu’emploierait un 
adjudicataire pour détourner les enchérisseurs : les prières, la 
persuasion, les manœuvres frauduleuses même dont il se ser- 
virait pour les tromper sur la valeur de l’immeuble, parce que 
la vente étant précédée et entourée de formalités minutieuses, 
chacun peut s'’édifier sur les conditions de l’acquisition. 

Ce n'est donc pas l’abstention que la loi punit, mais le con- 
cert frauduleux dont elle est l’exécution. Par conséquent, que 
ce concert intervienne entre l’adjudicataire et un ou plusieurs 
enchérisseurs, peu importe , s’il a eu pour but de limiter les 
offres ! 

Quant à la distinction que font MM. Chauveau et Hélie entre 
l’abstention de l’enchériss: ur et celle du fonctionnaire ou du 
témoin , il n’y a pas lieu d’en tenir compte. Ce n’est pas l’abs- 
tention proprement dite du fonctionnaire ou du témoin que la 
loi punit, c'est encore le marché frauduleux dans lequel ils 
trouvent une excitation à manquer à leur devoir. Ce qui le prouve 
c’est que la loi incrimine Je faux témoignage comme crime dis- 
tinct, quelle que soit d’ailleurs la d'sposition du témoin, qu’il 
invente des faits faux ou qu’il s'abstienne de raconter des faits 
vrais; seulement la peine est aggravée, lorsque la fausselé du 
lémoignage a été obtenue par des dons ou promesses, Il en est 
de même pour le fonctionnaire : la loi n'incrimine pas son abs- 
tention considérée d’une manière absolue, mais son abstention 
moyennant salaire. C’est encore le marché honteux que la loi 
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a voulu proscrire, puisqu'elle punit le fonctionnaire non-seule- 
ment lorsqu'il s’abhstient de faire un acte, mais encore lorsqu'il 
reçoit salaire pour faire un acte juste de ses fonctions. 

Dire d’ailleurs qua le fonctionnaire et le témoin manquent à 
un devoir, tandis que l’enchérisseur use purement d’une faculté, 
n’est-ce pas une subtilité? L'enchérisseur qui consent à s’éloi- 
gner moyennant salaire n'enfreint-il pas un devoir? La loi ne 
lai fait-elle pas une obligation de ne pas se concerter avec l’ad- 
judicataire. S'il avait l'intention d'enchérir, il dépouille le pro- 
priétaire du bien vendu; s’il n’avait pas celte intention, il vole 
l’adjudicataire. Enchérisseurs, témoins et fonctionnaires qui se 
laissent corrompre violent donc un devoir. La violation faite 
par les premiers est de nature à apporter à l’ordre social un 
trouble moindre, aussi la loi l’incrimine-t-elle comme délit et 
non comme crime. 

Je ne serais point touché par cet argument de MM. Chauveau 
et Hélie , que les enchérisseurs sont souvent les lémoins à invo- 
quer. En effet, les enchérisseurs accepteront avec d'autant plus 
de facilité les offres d’argent qu’ils seront assurés de l'impunité. 
Ils ae se trouveront plus à la discrétion de l’adjudicataire et 
s’abstiendrontnon-seulement pour des donsde peu d’importance, 
mais même pour de simples promesses. Armés du pouvoir de 
dénoncer l’adjudicataire, ils lui feront la loi, et s’ils ne peuvent 
espérer d'obtenir devant les tribunaux civils l'exécution d’une 
convention illicite , ils obtiendront le même résultat par la me- 
nace de poursuites correctionnelles. 

L’incertitude des enchérisseurs à suivre la foi. de l’adjudica- 
cataire pour l’exécution du pacte frauduleux, rapprochée de la 
crainte de poursuites contre eux-mêmes, est souvent un obs- 
tacle moral qui est de nature à retenir tous ceux qui y prennent 
part. Les en affranchir c'est sacrifier la puissance préventive de 
la loi à un des moyens qu'emploie la puissance répressive pour 
obtenir la preuve du délit. : 

Or, ne vaut-il pas mieux conserver dans toute son énergie 
l'effet d’intimidation que doit produire la lui pénale'et prévenir 
ainsi de nombreux délits que de l’abandonner pour faciliter les 
investigations dans quelques cas déterminés ? 

R:streindre les poursuites à l'adjudicataire, c’est blesser le 
sentiment public qui apprécie quelquefois avec une grande jus- 
tesse les faits déférés par le ministère public aux tribunaux. Il 
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est facile de le remarquer dans la pratique; la conseience des 
citoyens crie bien haut que les enchérisseurs et surenchéris. 
seurs sont plus coupables que l’adjudicataire. Celui-ci, en effet, 
écarte difficilement tous les enchérisseurs ; il s’expose à n’avoir 
pas l'immeuble qu’il convoite , et à ne l’eblenir qu’à un prix 
plus élevé que celui en considération duquel il avait fait un 
sacrifice pécuniaire. Si les espérances sont ainsi trompées , il 
aura acheté cette déception au prix de son argent, du trouble 
de sa conscience et de la crainte incessante de poursuites cor- 
rectionnelles. Les enchérisseurs, au contraire , faciliteront froi- 
dement la spoliatioù de leurs concitoyens, n’exposerent ni leurs 
deniers, ni leur réputation , ni leur liberté, et pour un concours 
qui n’entraine l’éventualité d'aucun mal , ils recevront le salaire 
de cette spoliation. Je me trompe , ils seront souris au remords 
de leur conscience , à moins toutefois que la loi pénale leur ré- 
pétant chaque jour qu'ils n’ont pas commis un acte délictueux, 
le sens moral ne s’oblitère , la conscience publique ne s’abs- 
tienne de les flétrir, égarée qu’elle serait par l’incurie du légis- 
Jateur. | 

Faut-il rappeler que c’est après l’adjudication surtout que 
d’ignobles spéculations 8e font jour? que de prétendus surenché- 
risseurs menacent l’adjudicataire de tfiereer (c’est encore l’ex- 
pression usitée parmi le peuple) , et se font remettre ainsi des 
sommes considérables sur la seule affirmation qu’ils veulent 
surenchérir P 

Puanir l’adjudicataire seul parce qu’il a succomhé à ces solli- 
citations, afin de conserver la propriété adjugée après l’avoir 
payée ce qu’elle vaut en réalité, et ne pas punir les indignes 
escrocs qui l’onteffrayé , serait injuste. Il vaut mieux s’exposer 
à laisser un délit impuni que d’amnistier dans toutes les pours 
suites des complices dont l’immoralité est souvent plus sail- 
Jante que celle de l'auteur principal, | 

M. Rauter pense, comme MM. Chauveau et Hélie, que l’abs- 
tention des enchérisseurs n’est pas punissable; il les assimile 
aux personnes qui prenaient des billets de loterie sous l’empire 
de l’article 410 du Code pénal , avant la promulgation de la loi 
du 21 mai 1836. 

Dans ce cas, la pensée de la loi est d'accord avec 8of tete. 
L'article 410 punissait ceux qui avaient établi des loteries non 
autorisées et les administrateurs ou gérants; soû but était sur- 
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tout d’assurer le monopole de la loterie nationale. Ce qui con- 
stituait le délit c'était le défaut d'autorisation qu’on ne pouvait 
imputer qu'aux gérants de la société. Pour punir les complices 
par la simple acceptation des billets, ÿ eût fallu traîner devant 
_ les tribunaux des milliers de personnes qui n’avaient pas su la 
plupart du temps si la loterie était ou non autorisée. Dans l’in- 
térêt social, il n’y avait lieu pour prévenir ce délit qu’à punir 
ceux qui établissent les loteries. La loi de 1836 a atteint les 
dernières limites , en déclarant punissables ceux qui facilitent 
l'émission des billets. Mais, comme la loi a eu soin de spécifier 
tous les actes qui constituent la complicité dans ce cas déter- 
miné, il faut s’en tenir à cette énumération limitative. 

Est-il nécessaire d’ajouter que la loi sur les loteries ayant 
pour but de sauvegarder la moralité publique, en protégeant les 
particuliers contre l'entrainement du jeu, ne devait punir que 
ceux qui leur montrent l’appât du gain. 11 fallait punir ceux fai- 
sant espérer la possession de châteaux princiers, de lingots 
d’un grand prix , moyennant une pièce de monnaie, s'adressant 
à tous les cœurs, au pauvre comme au riche, et spéculant sur 
un premier mouvement de cupidité, remuant des masses en- 
tières de citoyens. 

La situation d'ailleurs n’est plus la même entre les joueurs de 
loterie et les auteurs du délit d'enchères. Entre les premiers, 
les billets étant tous du même prix, la condition de chacun l’est 
aussi. 11 se fait une convention tacite par laquelle chacun des 
joueurs consent à exposer un faible enjeu, c’est-à-dire, un 
millionième de chance pour obtenir les faveurs du hasard ; cha- 
cun sait à quoi il s’expose. Dans le délit d'entraves à la liberté 
des enchères, au contraire, l’adjudicataire et les enchérisseurs 
stipulent dans l'ombre la spoliation d’un mineur ou d’un débi- 
teur malheureux que la loi a voulu protéger spécialement. On 
convie toute la population à l’achat d'une propriété, on établit 
une conçurrrence entre les divers intérêts afin que de leur choc 
il naisse un avantage pour le vendeur; le pacte secret des en- 
chérisseurs brise cette concurrence et leur livre l’immeuble à 
vil prix. Le débiteur est ainsi sacrifié à d'indignes manœuvres; 
la protection que la loi a voulu lui donner consonime sa ruine, 
car, par une vente amiable , il aurait sans doute obtenu un prix 
assez élevé pour désintéresser 8es créanciers etsoutenir sa famille. 

Ce pacte secret devrait être puni plus sévèrement que le vol. 
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La victime d’une soustraction frauduleuse s’en aperçoit au 
moins ; elle peut porter plainte , fuire opérer des investigations 
judiciaires , désigner souvent le coupable : mais le tiers volé 
par les enchérisseurs ne sait rien, il dort garder le silence de- 
vant l’opprobre et les humiliations dont l’aceablent ses créan- 
ciers. Si, sans preuves, il osait accuser les enchérisseurs d’un 
concert frauduleux, il s’exposerait aux peines encourues par 
le diffamateur | 
Le tribunal de Castellane , le 7 août 1858 , a relaxé deux sur- 
enchérisseurs qui s’étaient abstenus moyennant 100 francs que 
leur avait remis l’adjudicataire. La théorie émise dans ce jnge- 
ment ne suit pas les sentiers battus par la doctrine, il faut donc 
la suivre pour démontrer qu’elle s'est égarée aussi bien que 
celle-ci. 
« Attendu, est-il dit, quant à la complicité imputée à D*** 
»* et G***, que l’action d'écarter des enchérisseurs par dons ou 
» promesses n’est complète que si une personne se présente 
»+ pour accepter ces dons ou ces promesses, el renonce, déter- 
» minée par les moyens illicites employés , à réaliser le projet 
» d'enchérir; que l'enchérisseur et celui qui l’écarte concou- 
‘» rent tous deux, comme auteurs directs et principaux , à la 
»« perpétration d’un fait, qui, quoique complexe, reste unique 
» et indivisible au point de vue pénal. 
» Que l’article 60 du Code pénal ne prévoit et n’embrasse que 
»* des actes positifs et extrinsèques au délit, tendant tous à en 
* faciliter ou favoriser la perpétration , sans atteindre jamais les 
»* actes d'exécution constitutifs du délit lui-même. 
» Que ses dispositivns ne sauraient dont régir et s’anpliquer 
» au fait purement négatif de l’enchérisseur qui moyenuant 
» des dons et des promesses, s’abstieut d'enchérir et ne se borne 
» pas seulement, par son abstention, à favoriser la perpétration 
» d’un acte dilictueux, mais y prend ainsi une participation si 
« nécessaire, qu'en dehors de sa coaction le délit serait 
» inexistant. » 
» Attendu que ces principes ont sans doute déterminé le lé- 
» gislateur lorsqu'il a fait des délits sui generis de la suborna- 
* Lion et de l'action du corrupteur ; en effet, le suborneur facilite 
» le faux témoignage, comme le corrupteur facilite la corrup- 
»* tion. Dans ces deux cas, ce semble, il y a l’aide et l’assistance, 
» ces éléments de complicité que la prévention voudrait ren- 
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» contrer dans l’action de l'enchérisseur qui accepte les dons 
» et s’abstient d'enchérir. Le législateur n’a pas dû le croire, . 
» dès qu'il a édicté les dispositions spéciales où il prévoit et 
» punit des faits coupsbles qui dans sa pensée auraient échappé 
» aux prévisions de l'article 60 du Code pénal. 

» Attendu surabondamment que l’article 412 du même Code 
» est textuellement emprunté aux articles 11 et 12 de la loi du 
» 24 avril 1793, et qu’il a évité de reproduire celle de leurs 
» dispositions qui punissait tous ceux qui par les conveutions 
» frauduleuses, empêchaient que les biens adjugés ne s’éle- 
» vassent à leur véritable valeur ; que cette suppression réflé- 
» chie dépose de l'intention du législateur de 1810 de Juisser 
» impuni le fait de l’enchérisseur écarté qui n’est coupable en 
» définitive, que d’avoir renoncé, pour de l'argent, il est vrai, 
» à l’exercice d’un droit qui lui était ouvert. » 

En résumé, il n’y a pas de complicité parce que l’abstention 
de l’enchérisseur est indivisible d’avec l’action de l’écarter : 
que sans elle celle-ci ne saurait sortir du néant et doit par 
conséquent être seule incrimiuée. 

Cette théorie fort subtile au premier aspect n’est pas celle de 
la loi. Que de faits resteraient impunis si on absolvait tous 
ceux qui ne peuvent naître sans la participation de deux per- 
sonnes. D'ailleurs discutons rapidement les exemples que pro- 
duit le jugement pour justifier cette théorie, 

La plupart des criminalistes, MM. Cbhauveau et Helie entre 
autres, (V. 4, p. 183 et suiv.) conviennent qu’en l’absence d’une 
disposition spéciale, le corrupteur eût été déclaré complice, en 
vertu des articles 59 et 60 du Code pénal, car le crime que la 
loi considère principalement est celui du fonctionnaire public, 
— mais l’article 179 dérogeant en ce qui concerne l’acte du 
corrupteur aux règles générales, a fait de ce mode de complicité 
uoe incrimination particulière, ayant ses caractères propres, ses 
conditions d’exirtence distinctes. Aussi a-t-il été jugé que les 
dispositions particulières par lesquelles l’article 179 déroge 
aux régles générales de la complicité, ne sont applicables qu'au 
currupteur ; qu’elles ne peuvent être appliquées aux autres 
individus complices du fonctionnaire qui s’est laissé corrompre, 
ceux-ci restent sous l’empire des règles générales consacrées 
par les articles 59 et 60 du Code pénal. (Dalloz, V. Forfaiture, 
n° 109, Crim. rej. 16 novembre 1844.) 
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Ce qui prouve en outre que la loi a considéré Pacte du cor- 
rupteur comme une complicité exceptionnelle, c’est qu’elle a 
fait plusieurs distinctions pour celui-ci; on peut les réduire à 
trois : 1° Le corrupteur est puni des mêmes peines que Île fonc- 
tionnaire qu'il a voulu corrompre, si celui-ci a accepté ses 
dons pour faire un acte de ses fonctions (art. 179). 

2° [1 n’est passible d’aucune peine s’il n’a eu pour but que 
d’obtenir l’abstention du fonctionnaire (art. 179), Cour de cas- 
sation 23 avril 1841, quand même celui-ci aurait agréé les 
dons. | 

83° Lorsque la tentative de corruption ayant pour but d'obtenir 
un acte que le fonctionnaire doit faire n’a eu aucun effet, la 
peine appliquée à l’auteur de cette tentative est prise dans la 
catégorie des peines correclionnelles et non criminelle. 

L'arrêt de la Cout de cassation qui décide que le corrupteur 
ne commet ni crime ni délit lorsqu'il sollicite seulement l’ab- 
- 8tention du fonctionnaire public, soit que celui-ci ait été ou 
non corrompu, nous paraît juridique et confirmer de tous points 
notre thèse. L'article 179 étant muet sur ce cas, la Cour ne 
pouvait recourir aux règles générales sur la complicité puis- 
que l’article 179 est devenu une loi spéciale contenant déroga- 
tion aux principes. Si le législateur a fait un oubli en laissant 
ce fait impuni, c’est regrettable, mais il faut s’incliner devant les 
limites posées par lui, de même que nous nous inclinons lors- 
qu’au lieu de punir la tentative comme le crime lui-même, il 
en fait un simple délit, conformément à l’ancienne jurispru- 
dence. 

Quant à la subornation du témoin, le Code ne l’a pas punie 
d'une manière distincte et comme un délit sui generis, parce 
que l'article 60 ne s’y appliquait pas. Tous les criminalistes 
sont d'avis que la subornation n’est punie que comme un acte 
de complicité (Bourguignon, Carnot, Rauter), en effet, le 
suborneur provoque au faux lémoignage suivant l’esprit de 
l'article 60. Mais le Code de 1810 avait consideré que l’acte du 
suborneur était plus immoral que celui du faux témoin ; il l’avait 
en conséquence puni d’une peine plus élevée. La disposition 
de l’article 60 devenait dès lors insuffisante, il fallait éditer 
celle de l’article 365. — La loi du 28 avril 1832 se contenta 
d'adoucir cette pénalité et de la réduire au mème taux que celle 
du faux témoignage. Elle aurait pu Supprimer sans inconvénient 
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l’article 365 ; si elle ne le fit pas, o’est afin qu'on ne crût pas 
qu’à l'avenir le crime de subornation resterait impuni. L'article 
00 s’y appliquait naturellement 

On pourrait choisir d’autres exemples : l’article 846 punit 
celui qui étant engagé dans les liens d’un premier mariage en 
contracte un second pourrait-on soutenir que la coopération 
de l’autre conjoint étant indispensable pour que le mariage 
puisse être célébré, celui-ci ne se rendrait pas complice s’il 
avait connaissance du mariage ? Mais ce serait renoncer à pré- 
venir le crime que de ne pas frapper ceux dont l'assistance le 
favorise si directement. La loi doit être d’autant plus sévère 
contre eux que sans leur participation le crime n’aurait pû être 
commis. 

De semblables poursuites sont rares parce que l’épout qui 
veut contracter de nouveaux liens a soin de dissimuler les pre- 
miers. Toutefois, sous l’empire du Code pénal de 1791, les 
peines de la complicité ont été appliquées au conjoint d’une 
femme bigame (12 pluviôse an XIII, Cour de cass. , sect. crim.; 
+° Dallos, bigamie n° 10). Or l’article 340 du Code pénal , re- 
produisant exactement l’article 33 du Code de 1791, la décision 
devrait être la même aujourd'hni. | 

La théorie qui invoque pour l'existence de la complicité des 
faits positifs, extrinsèques au délit, n’est-elle pas d’ailleurs 
tenversée d’une manière irréfragable par le texte du Code pénal? 
Bo matière d’adultère l'article 368 nomme complice l’amant 
de la femme. 11 est vrai que la Cour de Paris a jugé, le 6 avril 
1842 (conformément à l’opinion de M. Carnot et de M. Rauter), 
que la ooncubine, entretenue dans Île domicile conjugal, n’est 
pas punie comme complice du mari, parce que l’article 339 
p’incrimine que celui-ci et que le Code pénal a établi des prin- 
cipes spéciaux pour le délit d’adultère. Mais en supposant que 
cette interprélation soit juste, ce que nous ne pouvons admet- 
tre , elle ne serait qu’une conséquence de ce principe, qu'il fant 
pe pas recourir aux principes généraux pour les cas non prévus 
par la loi spéciale qui déroge au droit commun sur la com- 
plicité. | 

Le jugement du tribunal correctionnel de Castellane , ayant 
été déféré à la Cour impériale d’Aix, est intervenu l'arrêt 
suivant : | 

« Attendu, cependatit, que le tribanal de Castellane, en 
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» condamnant le prévenu Long et en reconnaissant les fins de 
» la plainte justifiées, en fait, à l’encontre de Dauthier et de 
» Gastinel, a acquitté ces deux prévenus, parce que les prin- 
» cip-s de la complicité ue lui out pas paru applicables en cette 
» matière ; | 

» Attendu que l'article 412 du Code pénal, punissant ceux 
» qui par dons ou promesses auront écarté les enchérisseurs, 
» doit se combiner avec les articles 59 et 60 du même Code; 

» Attendu, en effet, que le délit en question ne consiste 
» pas dans un fait personnel indépendant de toute coopé- 
» ration ; 

» Qu'il résulte, au contraire , d'un accord frauduleux que la 
» Joi a voulu atteindre pour assurer la vente des propriétés à 
» leur véritable valeur, et qu’il n’y a aucune raison d’écarter 
» ici les principes ordinaires de la complicité, condamne, etc. » 
31 août 1858. 

On peut citer, suivant nous, comme étant rendu en sens con- 
traire , quoique l’espèce ne soit pas la même, l'arrêt par lequel 
Ja Cour de Bordeaux a jugé, le 17 novembre 1854, que le fait 
par un créancier inscrit de renoncer à surenchérir, moyennant 
l'engagement pris par l’adjudicataire de lui payer le montant 
intégral de sa créance, ne constitue pas le délit d’entraves à la 
liberté des enchères. 

« Attendu, dit la Cour, que des conventions intervenues 
+ entre Dupouy et Desbiat, lesquelles servent de base à la pré- 
»* veulion, ainsi que de l'information et des débats, il ne résulte 
» qu’une Chose à savoir : que |a créancehypothéquée de Dupouy, 
» inscrite sur les immeubles de Bacqué, son débiteur, pouvant 
» De point obtenir une collocalion utile, du moins en totalité, 
Dupouy aurait renoncé à la faculté de surenchérir sur l’im- 
meuble acquis par Desbiat, moyennant l’engagement pris par 
ce dernier de payer audit Dupouyÿ le montant de ladite créance; 
attendu qu’il n’est paint suffisanment justifié que Dupouy vou- 
Jût et dût recevoir des mains de Desbiat une somme quel- 
» conque en-sus de celle qui lui était légitimement due par 
» Bacqué; attendu que le fait ainsi établi, on ne saurait voir 
» dans l’action de Dupouy le délit prévu par l'article 419 du 
».Code pénal, même en supposant que cet article puisse s’ap- 
»* pliquer à l'individu qui accepte des dons ou promesses pour 
* ne pas surenchérir, comme à celui qui les fait; question in- 


LÉGISLATION CRIMINELLE. 157 


» utile à examiner dans l’espèce ; attendu que Dupouy ne pou- 
» vait être obligé de se soumettre aux embarras , et aux frais 
» et charges d’une surenchère, pour obtenir un payement que 
» le consentement de l'acquéreur lui assurait, et pour une 
» créance légitimes attendu d’ailleurs que l'intention dudit 
» Dupouy peut d'autant moins être considérée comme cou- 
» pable, qu'il est établi que la convention incriminée a été 
»* faite en présence d’un notaire. » 

Nous ne saurions , avec l’arrêtiste du Recuëéil de M. Dalloz, 
accepler cette proposition même dans le cas où le créancier 
n'a pas subrogé l’adjudicataire dans ses droits contre le débi- 
teur. La Cour de Bordeaux nous paraît avoir perdu de vue que 
la loi a voulu proscrire les conventions qui interviennent entre 
les adjudicataires et les surenchérisseurs, parce qu'elles ont 
pour objet de soustraire la vente à la publicité. Elle oublie que 
la faculté de surenchérir est un moyen organisé par la loi, non 
pas seulement dans l'intérêt des créanciers, mais encore du 
propriétaire de l’immeuble vendu. Si un tiers veut surenchérir, 
c’est qu'il pense ou que les offres arriveront assez haut pour le 
désintéresser, ou que tout au moins la valeur de l’immeuble, 
dont il restera adjudicataire, représentera sa créance, les 
créances qui le priment une fois payées. Si d’autre part l’ad- 
judicataire, au lieu de surenchérir, cousent à désintéresser ce 
créancier en sus du prix d’adjudication, c’est parce qu’il croit 
avoir acquis à un prix inférieur à la valeur réelle de l’immeu- 
ble , et faire une bonne affaire en empêchant la revente, 

En réalité , la propriété, par le fait de la surenchère, est 
remise en question, et celui qui est certain d’y gagner, c’est le 
saisi qui se libère pour sûr d’une valeur égale au sixième du 
prix d’adjudication , et qui, en outre, a l’espérance de voir à 
de nouvelles enchères le prix s’élever encore. Le saisi ne peut 
donc que gagner à l'observation des formalités légales. Sup- 
primez-les, au contraire, et substituez-leur les conventions arbi- 
traires des parties, le créancier et l’adjudicataire se feront, je 
n’en doute pas, une condition meilleure, mais au préjudice du 
saisi; Car, si la somme qne l'adjudicataire consent à donner au 
surenchérisseur est inlérieure au sixième légal, il est privé de 
la différence, puisqu'il n'est pas libéré. Le saisi est privé, en 
outre , de l’éventualité que dans sa sagesse la loi lui réservait, 
de voir, à la chaleur des nouvelles enchères, se réaliser en de- 
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niers la valeur d'une propriété qui dans sa pensée avait êté 
vendue à vil prix. 

Nous considérons ces lois comme d'ordre public, et toute 
spéculation qui a pour effet de les enfreindre constitue le délit 
de l’article 412. Qu'importe, en eflet, que le surenchérisseur 
ne reçoive que l'intégralité de sa créance ou une samme supé- 
rieure, puisqu'il ne pourrait être légalement payé qu'en décla- 
rant la surenchère ; qu'il re peut renoncer à celle-ci sans mé- 
connaître tous les droits du saisi et toutes les garanties que la 
loi a créées en sa faveur. 

. Comme l’enchérisseur il fait un concert frauduleux; son abs- 
tention en est le résultat, et c’est là qu’elle puise son caractère 
eriminel. Pourrait-on soutenir que l’adjudicataire qui s’enten- 
drait, avant la première adjudication, avec certains créanciers 
pour leur payer le montant de leur créance, à la condition qu’ils 
ne feraient pas d'offres aux enchères, ne commettraient pas de 
délit? Or la situation est toujours la même. 

Espérons que la jurisprudence marchera d’un pas plus ferme 
et plus assuré dans la voie de la répression. Les manœuvres 
clandestines, qui ont pour but d'obtenir au rabais des entre- 
prises de travaux publics et devant les notaires des propriétés 
à vil prix, sont d’autant plus communes que l’adjudication a 
lieu dans de petites,localités loin de la surveillance des auto- 
rités judiciaires. Il est des tribunaux, dans l'empire, qui re- 
tiennent toutes les licitations afin de déjouer plus sûrement les 
odieuses machinations des enchérisseurs ; remède onéreux pour 
les intéressés et stérile, car, sous les veux mêmes des magis- 
trats, les contrats que nous proscrivons reçoivent leur exé- 
cution : le remède le plus efficace, c’est la certitude de la ré- 
pression pour tous ceux qui y prennent part. Si la loi pénale ne 
fait pas respecter énergiquement les prescriptions de la loi 
civile, tous ceux qui sont obligés de subir celle-ci, la maudi- 
ront comme une loi tyrannique, qui leur enlève la disposition 
de leurs biens et les livre en pâture à la fraude et à la spo- 
liation. Pauz BERNARD. 


Ù 
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DU NOUVEMENT DES IDÉES EN ALLEMAGNE 


VERS L'UNITÉ DE LÉGISLATION, 


Per M. px VALROCER fils, docteur en droit, avocat à Ia Cour impériale. 


Kritische Ueberchau der deutschen Geset:gebung und Rechtswissenachaft, 
herausgegeben von D' Arnds, D' O. Bluntschli, Dr J. Porl, professoren der 
Rechte; Sechster Band, zweites Heft. — Munich, 1858. (Revue critique de la 
législation allemande et de la science du droit, publiée par les docteurs 
Arnds, Bluntschli, Pozl, professeurs en droit. 6° vol. 2° part. Munich, 1858). 
— Oesterreichische Vierteliaresschrift für Rects und Staatswissenschaft, He- 
rausgegeben von D' Franz Haimerl, professor der Rechte in Wien I. Band, I 
Heft. Wien, 1858. (Revue trimestrielle autrichienne pour la science du droit 
et les sciences politiques, publiée par le docteur Franz Haimerl, professeur 
en droit à Vienne, 1° vol. 1r° partie.—Vienne, 1858.) 


La Revue a constamment pris soin jusqu'ici de tenir ses lec- 
teurs au courant des principales revues et publieations alle- 
mandes : c’est une bonne habitude qu’elle ne perdra pas. 

Les années 1857 et 1858 ont été fécondes en publications de 
toutes sortes. Mais il est un sujet qui semble avoir été particu- 
lièrement l’objet, pendant ces deux années, de la prédilection 
et des études de l’Allemagne : je veux parler de l'unité du droit. 

L'idée de donner à le patrie allemande une législation uni- 
forme n'est pas nouvelle. Mais pendant longtemps tout s'était à 
peu près borné à des aspirations vagues. En 1844 fut fondée 
en Allemagne une Revue qui avait précisément pour but de 
préparer la réalisation de cette pensée. Elle parut sous ce 
titre : Revue du droit des peuples et de la législation nationale 
(Zeitschrift für volksthümliches recht und nationale gesetzge- 
bung), et fut aussitôt signalée dans la Revue de législation 
(voir 1844, II, p. 83). La Revue du droit des peuples, tant par 
Jes travaux qu’elle a provoqués que par ceux qu'elle a elle- 
même produits, a rendu d'importants services. Mais la cause de 
l'unité du droit a été surtout servie par l'influence qu'ont dû 
exercer sur les idées les événernents de 1848. A celte époque, 
des esprits ardents songèrent à reconstituer l’unité politique de 
la patrie allemande. Un parlement fut convoqué dans ce but à 
Francfort, La tentative était prématurée : la constitution poli- 
tique de l’Allemagne n’a pas été changée. Mais, au milieu de 
tant d’idées destinées à s’évanouir, il y en avait une qui devait 
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” survivre au naufrage , c'était celle de l'unité du droit. Le par- 
lement de Francfort, faisant un premier pas dans cette voie, 
promulgua une loi sur les lettres de change, applicable à toute 
l'Allemagne *. 

Depuis cette époque l’idée d’un droit uniforme a fait de rapides 
progrès. Les nombreuses publications et les importsnts travaux 
des deux dernières années en sont la preuve. Je signalerai 
tout à l’heure les tentatives faites, pendant cette période, soit 
dans la sphère du droit criminel , soit dans celle du droit com- 
mercial. Mais auparavant je dois signaler un ouvrage qui, à 
cause du point de vue général auquel il s’est placé, demande 
à être envisagé à part. C’est un livre de M. Fried. Nô'lner, publié 
à Leipsik en 1857, sous ce titre : Die deutschen enheits bestre- 
bungen im sinne nalionaler geselzgebung und rechtspflege (Eforts 
de l'Allemagne vers l’uniformité du droit national). L'auteur 
s'occupe des jurisconsultes et de la législation de l’Allemagne 
depuis 1848, des efforts déjà faits pour l’unité du droit. Il 
s'étend sur le rôle que doit jouer ici l’Assemblée fédérale. Il 
parle de la réforme opérée pour les lettres de change et des tra- 
vaux faits pour préparer un Code de commerce. Enfin il ter- 
mine par ces mots : « En Autriche l'unité politique repose sur 
unité du droit. L'Allemagne a besoin de cette dernière unité. 
Il est toujours vrai de dire : Justitia regnorum fundamentum. » 

Après cet aperçu général, parlons spécialement de ce qui a 
été fait dans les deux dernières années. 


S 1. 
Droit et procédure criminelle. 


I. L'empire d'Allemagne avait été doté au XVI*siècle par Char- 
les-Quint d'une législation criminelle uniforme. C’était l’ordon- 
pance connue sous le nom de Caroline. A la fin du XVIII° siècle 
celte ordonnance formait encore la base principale du droit 


1 L’ordonnance sur les lcttres de change avait été préparée par une con- 
férence spéciale, réunie à cet effet à Leipsik en 1847. L'Assemblée natio- 
pale de Francfort, par décret du 26 novembre 1848, la promulgua pour avoir 
force de loi dans tout l'empire à dater du 1°° mai 1849. La validité de ee 
décret ayant été contestée, la plupart des pays de la Confédération ont pu- 
blié l'ordunnance par un acte spécial. V. Die allgemeine deutsche Wechse- 
lordnuny mit den gesetzlichen Modificationen der einselnen Staaten, heraus- 
gegeben von D' Brentano Furth. 1851. (Rev. de législ. 1852, 11, p. 71.) 
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criminel dans toute l’Allemagne. Des lois spéciales, il est vrai, 
avaient été publiées dans la plupart des États; mais ces lois 
ne contenaient que des dispositions isolées sur certains points : 
la Caroline continuait à régir ces États comme droit commun 
de la matière. 

En 1794 la Prusse publia un Code général (Allgemeines land- 
recht für die Preussischen staaten), et dans ce Code elle donna 
une place au droit criminel, qui reçut ainsi pour la première 
fois, en dehors de l’ordonnance de Charles-Quint, une codifi- 
cation complète. A l'exemple de la Prusse, l’Autriche en 1803 
publia également un Code pénal. En 1813 la Bavière en reçut 
un du célèbre Feuerbach. Ce Code, l’année suivante, fut adopté 
avec quelques modifications par le grand-duché d’Oldenbourg. 

À partir de 1814 jusqu’en 1838, pendant une période de 
vingt-cinq ans, aucun Code nouveau n’apparut. Les esprits ce- 
pendant ne restaient point inactifs. Les jurisconsultes préoccu- 
pés de la réforme des lois dirigeaient spécialement leurs études 
vers cette partie du droit. De celte époque datent presque tous 
les ouvrages qui ont rendu célèbres dans le monde juridique 
les noms de Grollman, de Titmann, de Henke, de Oersted, de 
Mittermaier, de Rorshirt, de Bauer, de Zoepil. Ces ouvrages 
préparaient de nouvelles réformes. 

En 1838, le royaume de Saxe publia un Code qui eut le pre- 
mier l'honneur d’être discuté publiquement et adopté par des 
Chambres législatives. Le grand-duché de Saxe-Weimar et 
le royaume de Wurtemberg suivirent presque immédiatement 
cet exemple auquel se sont conformés successivement depuis 
la plupart des autres États. 

L'Allemagne n’a donc plus aujourd’hui de droit commun en 
matière criminelle. La Caroline qui formait ce droit commun a 
été remplacée dans presque tous les États par des Codes nou- 
veaux mis en rapport avec la science moderne. Mais la science 
qui jusqu'ici s'était bornée à préparer les réformes au sein de 
chaque État, paraît vouloir entrer dans une voie plus large. Sui- 
vant le mouvement des idées vers l’unité, des criminalistes 
s'appliquent à formuler la théorie générale d’un droit criminel 
allemand et à préparer ainsi un retour vers l’uniformité de ce 
droit, mais sur des bases nouvelles. 

Tel est l’objet d’un ouvrage dont nous rend compte une re- 
vue autrichienne dans la 1"*° partie de son 1‘. volume de l’an- 
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née. 1858 ‘. Cet ouvrage composé. par M. Krug,. et publié. à Er- 
lapgeu en 1857, poste ee tire : Ideen au einen gemeinsamen 
Stralgesetzgebung. fr Deutschland (Esquisse d’une législation 
pénale pour toute l’Allemagne). L'auteur n’a pas voulu faire une 
loi idéale sans application possible, mais une loi facilement 
applicable, tenant compte des.besoins et des névessités de la 
pratique. L'ouvrage se compose de deux parties, l’une générale, 
l’autre. spéciale. La partie générale est conçue d’après. le plan: 
sujwi, d'ordinaire en Allemagne. Quant à la partie spéciale, elle: 
embrasse dans onze chapitres les crimes. eontre l'État et contre 
l’ordre public, le parjure, la, fausse accusation, les crimes-contre 
la, vis et la. santé, l'incendie, le rapt, le viol,.la; banquereuter et 
la fausse monnaie., Voilà le plan de l’ouvragg::. nous n'en:dirons 
pas dayantage, nous contentant de signaler sonibut et sa. partés. 
LL Au-moment où, M. Krug préparait ainsi. l'unité dans la 
sphère: du droit pénal, paraissait un autre ouvrage destiné-à le. 
préparer également dans.la sphère de la procédure criminelle: 
Les divers États: de l'Allemagne, sous lb rapport de læ 
procédure criminelle, penvent se- diviser en: quatre groupes. 
Je mettrai en première ligne des: États dont:l# procédure a. été 
entiènement-refonmée,.et qui ontiaujourd’hui une procédure av: 
cusatoire avec jury, débat oral. et: public: Ces: États: sont. la 
Prusse, le: duché de Brunswick, la- Thuringe, la principauté 
d’Anhalt: Bernbourg, la principauté de Waldeck, le royaume de 
Hanovre, l'électorat de Hesse-Gassel ,. le duché:d'Oldenbeurg.. 
Francfort, les,provinces du Rhin;.— Vieanent.emsuite des États- 
cher lesquels la réforme n'a été que partielle et qui n‘’onttadmis: 
la juridiction du jury que pour les crimes les-plas graves con- 
servant dans tous los aulres:cas.la. vieille procédure inquisit 
toire. A:cette seconde. classe appartiennent. le grand duché de 
Hesse-Darmstadt, le. royaume de Bavière, la: principauté de 
Nassau, le:royaume de Wurtemberg,at:le grand-ducbé de Bade.. 
— Dans quelques autres États on trouve, pour les-affaires:im- 
portantes;. un proeureur. de l'État et des: débats publics, mais: 
sans jury. Tel est:le droit de la Saxe et de'l’Autriche. —- Enfin: 
laivieille procédure inquisitoire règne encore daas le duché de 
Saxe-Gobourg-Gotba, daus les villes libres de Lubeck, de Brême 


s 


1" Oesterrelchissche Vierteliaresschrift von D* Hâimeri. (Revue trimestrielle 
autrichienne, du docteur'Haimeri.) 
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et de Hambourg, dans les duchés de Holstein, Latenbourg, 
Méckleribourg, dans les printipautés de’ Lippe-Schaunbourg, 
Detmold, et Reuss. | 

Tel ést abjourd’hui l’état de la procédure criminelle en Allé- 
maÿne. Beaucoup de goùvernements, on le voit, conservent én- 
core en tôut ou én partie les principes de la procédure inqui- 
sitoire, tandis que d’autres, répudiant ces principes surannés, 
ont réglé leur procédure criminelle’ sur des bases nouvelles, 
Coordonner les diverses’ réformes, les exposer dans un ordre 
systématique, et en faire un tout qui puisse servir de modèle, 
c’ést là assurément dn des meilleurs moÿéns, non-seulement de 
les propager, hais encore de préparer entre les divers États 
l’'uniformité de la procédure criminelle. L'ouvrage que nous 
avons signalé plus haut a précisément pour objet de présentér 
cetle exgôsilion systématique. et rationnelle. Ce livré dù à 
M. Plank ét publié à Gæœttingue en 1857, a pour titré : Systema- 
tische daïstellung des Deutschen strafverfahrens auf grundlage 
der neueren siratprozessordnüngen seit 1848. ( Expostion sÿs- 
témiatique’ de la procéduré criminelle allemande d’après les 
nouvelles ordénriances sur la procédure criminelle rendues 
depuis 1848), Il ést peut-être regrétiable que l’auteur n’ait pas 
comiienté son livre par un exposé sommaire de l’état de la 
procédüré crilninelle dans les divers États. Mais cet ouvrage 
tel qu’il ést réndra de bons services à la cause pour laquelle il 
a’élé entrepris. 

Il est à croire pourtant que d'ici à longtemps encore l’urité 
ne pourra êlre établie ni dans le droit pénal, ni dans la procé- 
dure criminelle. La législation criminelle est liée intimement 
au système politique. Tant que les systèmes politiques seront 
divers, les législations criminelles le seront aussi. 

Îl est un autre terrain sur lequel les aspirations de l'Allemagne 
vers l'unité semblent devoir atteindre leur but dans un avenir 
plus prochain. Jé’ veux parler du droit commercial. 


S2. 
Droit commercial. 
Lés intérêis matériels ont abaissé, sous beaucoup de rapports, 


les barrières qui existaient entre les divers États de l'Allemagne. 
Les douanes, les postes, les monnaies, les télégraphes, les che- 
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mins de fer ont été centralisés. Ces progrès en préparaient 
nécessairement un autre. En facilitant et multipliant les rela- 
tions commerciales, ils devaient faire sentir plus que jamais les 
inconvénients qui résultent de la diversité des lois du commer- 
ce, et ils devaient par suite inspirer le désir de faire cesser cette 
diversité. C’est ce qui est arrivé. L'Allemagne, nous l’avons dit, 
a déjà été dotée d’une législation uniforme sur les lettres de 
change (V. suprà, p. 160). Aujourd’hui il se prépare une réforme 
plus complète embrassant toute la législation commerciale. 

La revue critique (Kritische Ueberschau) publiée à Munich 
(VI vol., 2° part. 1858 ) nous donne sur le projet d’un Code de 
commerce des détails qu’il n’est peut-être pas sans intérêt de 
résumer ici ?, | 

L’impulsion est partie de l’Assemblée fédérale elle- même. 
L'idée en fut émise par la Bavière dans la séance du 21 fé- 
vrier 1856 : « L’immense influence, disait la Bavière, que 
le commerce et l’industrie exercent aujourd’hui sur la vie des 
peuples, fait désirer que, dans les rapports de cette nature, 
la plus grande union règne entre tous les membres de la con- 
fédération. Il serait surtout à désirer qu’on eût un Code de 
commerce uniforme pour toute l'Allemagne. Ce qui a été fait 
pour le droit de change montre par quelle voie le but pourrait 
être atteint. » La proposition de la Bavière se formulait ainsi : 
« Instituer une commission pour jeter les bases d’un Code de 
commerce pour tous les États de la confédération germanique, 
et à cette fin inviter tous les États qui seraient disposés à en- 
voyer à leurs frais des jurisconsultes et des magistrats à le faire 
savoir dans le délai de six semaines. » 

Quelques explications sont ici nécessaires. 1l ne pouvait être 
question, remarquons-le bien, de rédiger un projet qui, une fois 
admis par l’Assemblée fédérale, servirait de loi pour toute l’AI- 
lemagne et serait imposé à tous les États. L'Assemblée fédérale 
n'aurait pas eu un pareil droit. D’après l’art. 64 de l’arrêté de 
Vienne, si des projets d'intérêt général dont le but ne peut être 
atteint que par la participation de tous les États sont commu- 
niqués à l’Assemblée fédérale par un des États, et que l’Assem- 
blée soit convaincue de leur opportunité, il lui est loisible de 
prendre en considération les moyens d'arriver à la solution, et 


1 L'ouvrage de M. Nôllner, dont il a été parlé plus haut (p. 160), con- 
tient, dans un appendice, les principaux actes officiels relatifs à ce projet. 
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de faire tous ses efforts pour obtenir à cette fin une entente 
entre les divers membres de la confédération. Mais son droit 
ne va pas plus loin. L'Assemblée fédérale ne pouvait donc ici 
que faire tous ses efforts pour établir, relativement au projet, 
l'entente nécessaire entre les divers États : elle pouvait le leur 
recommander, mais elle ne pouvait pas le leur imposer. — 
Telle était aussi la pensée de la Bavière ; car elle n’emettait sa 
proposition que pour préparer les voies à une législation uni- 
forme. , 

Pour suivre la marche ordinaire, la proposition fut envoyée 
au comité du commerce (handelspolitischen). Le comité fit un 
rapport entièrement favorable à la proposition de la Bavière. La 
Prusse présenta des observations. Elle combattit l’idée de 
confier à quelques hommes la rédaction d’un projet qui devrait 
servir de base à la discussion, et elle proposa de suivre le 
procédé qu’on avait déjà suivi pour les lettres de change. A la 
conférence de Leipsik, la Prusse avait proposé un projet soi- 
gneusement rédigé qui forma la base de la discussion !. Rien 
n’empèchait de suivre ici la même marche. La Prusse en effet 
déclarait que depuis longtemps, et par suite de l’impulsion 
qu’elle avait reçue des débats sur les douanes, elle s’était occu- 
pée de composer un projet de Code de commerce qui dans 
quelques mois devait être complétement achevé. Sur ces obser- 
vations, la formation d’une commission fut ajournée. La Prusse 
travailla alors activement à l’achèvement de son projet et, dans 
la séance du 13 nov.1857, elle annonça que ses travaux seraient 
communiqués le 1°’ décembre. 

C'était un grand pas fait. Ainsi se trouvait acquise la preuve 
qu’une législation commerciale uniforme pouvait être substituée 
aux variétés antérieures. La Prusse présente en effet sur une 
moindre échelle les mêmes difficultés que l'Allemagne présentait 
sur une plus grande. Il y règne simultanément trois législations 
commerciales différentes, un droit commun, le droit français 
et des usages particuliers. | 

Par un arrêté du 18 décembre 1857, l’Assemblée décida que 
des divers États seraient invités à envoyer des commissaires, et 
que la conférence s’ouvrirait à Nuremberg le 15 juin 1858. La 
tâche de la commission fut ainsi tracée : « La commission est 


1 Ce projet de loi avait été élaboré en Prusse dès les années 1836 et 
1838, ainsi que le rapporte M. Mittermaier. (Revue de lég., 1844. T, p. 502. 
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chargée de composer un Code de commerce complet, et de le 
présenter à l'Assemblée fédérale pour qu’il soit ensuite proposé 
aux divers États qui pourront le soumettre à une élaboration 
nouvelle. » Il fut convenu que les décisions seraient prises 
à la simple majorilé, et que chaque État aurait une voix, 
alors inème que plusieurs seraient représentés par le même com- 
missaire. 

L'ouverture de la conférence eut lieu au jour fixé. La plupart 
des États s’y étaient fait représenter. La première lecture, com- 
mencée le 21 juin, remplit 98 séances. La seconde ous, com- 
mencée le 15 septembre, prit 78 séances. 

Les travaux de la commission de Nuremberg ont été livrés 
à la publicité. Je citerai d’abord la publication faite par M. Wil- 
helm Endemana : « Der Entwurf eines deutschen Handelge- 
setzbuches in seinen drei ersten Büchern. Mittheilungen und 
Bemerkungen von Wilhelm Endemann, Obergerichts assessor. » 
(Projet d’un code de commerce dans ses trois premiers livres, 
publié et annoté par Wilhelm Endemano, assesseur du tribunal 
supérieur). Erlangen ; chez Emker, 1858, gr. 8°. M. Wilbelm 
Endemann, sous ce titre, avait publié, en l’accompagnant de 
notes et de critiques, le projet de Code arrêté par la. commission 
après la première lecture, Une publication beaucoup plus im- 
portante est celle due à M. Lutz. Premier secrétaire de la 
commission, M. Lutz a été chargé par.elle de donner une édi- 
tion officielle des débats ainsi que des divers projets. Cette 
édition a paru à Wursbourg en 1858 sous ce titre : « Protokolle 
der commission zur Berathung eines allgemeinen deutschen 
Haodelsgesetzbuch. Im Auttrag dieser commission berausgege- 
ben von Lutz ersten secretär der commission » (Protocolles de 
la commission chargée de préparer un Code de commerce 
général .pour toute l’Allemagne , publiés d’après son ordre par 
M. Lutz, premier secrétaire de la commission). 

On voit avec plaisir par cette dernière publication que la 
commission de Nuremberg, dans son désir de l'unité, n'a pas 
montré un absolutisme étroit qui eût compromis le succès de 
l'entreprise. Le projet, dans sa rédaction définitive, laisse une 
certaine latitude aux idées et aux usages des divers États. Je ne 
citerai, qu’un exemple. La question de savoir si, pour l’établisse- 
ment d'une société par actions, l'autorisation de l'État doit être 
pxigde, À été des plus débatiues dans la commission, La néceus 
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Bité d’une autorisation a été recomhue en prihcipe, mais avet 6 
tempérament que la législation particulière d’un État pourrait en 
disposer eutrembnt. Grâce à cette concession, les villes han- 
séatiques, par exemple, qui sont les adversaires les plus déci- 
dés de l'autorisation préalable, pourront aéanmoias adopter le 
projet, puisque ce projet lui-même leur reconnaît la faculté de 
de changet en ce point 

Toui fait done espérer que l’eutente s8’établira entre les divers 
Étais au moins sur les dispositions capitales du projet, et qu’ainsi 
l’Allemagre aura bientôt un droit commercial à peu près uni- 
forme, 

Deigrands résultats seront alors obtenus. L'uniformité du droit 
commercial établie, les relations commerciales des divers États 
de Allemagne qui se trouvaient jusqu'ici gênées, inquiétées 
par les différences de législation, prendront un nouvel essor. 
Par la même raison, les relations commerciales de l’Allema- 
gne avec les autres États des deux mondes devront aussi ga- 
gner en importance, En effet, ee ne sont pas seulement les 
Allemands qui ont eu à souffrir de cet éparpillement de lois et 

coutumes diverses ; ce sont aussi et surtout les étrangers qui, 
_ moins encore que les Allemands, pouvaient les connaître et les 
apprécier. L’Allemagne une fois dotée d’un Code général de 
commerce, chacun pourra avoir ce Code sous sa main et y re- 
courir à son gré. On connaïtra désormais au juste les consé- 
quences et la portée de ses engagements, l’étendue de ses 
droits. Le projet dû à la noble initiative de la Bavière ne mérite 
donc pas seulement les sympathies de l’Allemagne ; il mérite 
aussi celle de tous les peuples qui ont avec elle des relations 
de commerce. L. M. DE VALROGER. 
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Par M. GiRARD DE Vasson, président du Tribunal civil de Napoléon (Vendée). 


On sait que la loi pénale, interprétée sur ce point par une 
fürisprudence éohstante, n’atteiht joint la femme à raison de 
la simple tentative d’avartement exercée sut elle-même. C'est 
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la disposition textuelle, et très-claire, du $ 2 de l’article 317 
du Code pénal. 

Cette exception se justifie par les considérations les plus 
puissantes. 

La santé des femmes est exposée , par les accidents et les 
caprices de la gestation, à des périls qui pourraient trop légè- 
rement faire accuser leur innocence. La loi a dû s'arrêter devant 
les ténèbres où la médecine elle-même est souvent impuissante 
à porter la lumière. Il est des mystères qui doivent être res- 
pectés, même au prix de l'impunité, car on ne pourrait les tou- 
cher d’une main sûre, et les intérêts de la morale elle-même 
parlent plus haut que ceux de la vindicte publique en faveur 
de cette immunité nécessaire accordée à la femme par la dé- 
cence et l’humanité de nos lois. 

Ces motifs de pudeur publique qui ont fait reculer la loi devant 
l’honneur des femmes, quand il s’agit d’avortements non con- 
sommés, ne doivent-ils pas suffire pour mettre également à 
l’abri de toutes poursuites, dans des cas identiques, les hommes 
de l’art qui leur ont donné leurs soins? 

Les mêmes considérations ne militent-elles pas en faveur du 
médecin aussi bien qu’en faveur de la femme? 

Cette question reste toujours posée devant le monde juriscon- 
sulte, puisque la doctrine, d’une part, et la Cour de cassation, 
d’une autre part, s’obstinent, encore aujourd’hui, à la résoudre 
en sens opposés ‘. 

Elle n’a donc rien perdu de son intérêt, et cet intérêt paraît 
grand , car il touche à ce qu'il y a de plus délicat dans les droits 
de la vindicte publique et dans les légitimes prérogatives d’une 
profession difficile et justement honorée, la médecine. 

S'il importe à la société que la vindicte publique ne soit pas 
désarmée devant les attentats qui blessent la morale, il n’im- 
porte pas moins à l'humanité et à la morale elle-même que l’art 
de guérir soit protégé, par de lésitimes immunités, contre des 
soupçons injurieux et téméraires, contre des recherches indis- 


1 V. Cassat. 16 octobre 1917, — 17 mars 1827, — 15 avril 1830. 

Contrà : Legraverend, Légisi. crim., t. 1, p. 121. — Carnot, Comment. 
Code pénal, t. Il, p. 63. — Bourguignon, t. III, p. 292. — Rauter, t. II, p. 39. 
— Duverger, Manuel du juge d'instr., t. 1, n° 15, p. 134. — Faustin y ; 
Théorie du Code pénal, t. IV, p. 62 et suiv. 
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crètes qui exposeraient, sans nécessité sociale, *UDRNeUr de 
ceux qui l’exercent. 

C'est ce double intérêt mis en jeu qui explique la persistance 
de cette luite entre la doctrine et la jurisprudence. 

Dans les deux camps, les arguments de textes ont été épuisés, 
et, si les criminalistes ont été unanimes pour repousser la juris- 
prudence de la Cour de cassation, d’un autre côté La Cour su- 
prême ne paraît pas disposée à revenir sur ses premiers arrêts. 

La vivacité de ce conflit en signale assez l’importance. C’est 
une raison, à nos yeux, pour le recommander plus spécialement 
à l’attention des lecteurs d’une Revue destinée , ce semble , à 
mettre incessamment à l’étude toutes les questions qui ne s’a- 
gitent si vivement sur les sommités de la magistrature et de la 
science que parce qu'elles sont dignes des méditations des 
juriscousultes. 

Pour refuser aux hommes de l’art les immunités accordées 
par la loi pénale aux femmes dans le css de tentative d’avorte- 
ment, la Cour de cassation s'appuie sur le principe général qui, 
en matière pénale, assimile toujours la simple tentative du 
crime au crime consommé lui-même, et, à ce point de vue 
qui domine toute son argumentation dans les arrêts qu'elle a 
rendus jusqu’à ce jour, elle interprète contre le médecin le 
silence de la loi à son égard, et elle restreint à la femme seule 
la faveur exceptionnelle contenue dans le deuxième paragraphe 
de l’article 317. 

Les criminalistes, au contraire, sont unanimes pour repous- 
ser, en matière d’avortement, cette assimilation de la tentative 
au crime consommé. 

Suivant eux, cette assimilation, qui est naturelle et logique 
en tout autre matière pénale, ne le serait point en celle-ci. Dans 
leur opinion, le véritable droit commun, en matière d’avorte- 
ment, ce n’est point celui qui régit les crimes ordinaires. Ce 
crime est sui generis. 11 a dû être touché d’une main légère. Le 
législateur de 1810 n'a point manqué à ce devoir. S’il a soustrait 
à l’empire du droit commun pénal la femme qui a tenté un 
avortement sur elle-même, les mêmes raisons de décence pu- 
blique qui ont commandé cette indulgence envers la femme, 
doivent couvrir le médecin qui lui a donné des soins, et qui, 


+ Code pénal, art. 2. 
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comme élle-mênre, ne pourraît, sans dommage pour la décence 
publique et l'honneur de la femme, être exposé à des pour- 
suites criniinelles, lorsque l'avortement n’a pas été con- 
sommié. | | 

Ces considérations d’une hante convenance n'ont point 
échappé, en effet, au législateur de notre Code; il en a été 
gravement préoccupé. H s’en est expliqué, en termes formels, 
au sein du‘Conseïl d'État, où la loi fut élaborée, et devant le 
«Corps législatif par l'organe de T’orateur du gouvernement, qui 
dissit, dans l'exposé des motifs da projèt de loi, que à la loi 
»-présentée n'atteignait que les auteurs des avorlements con- 
» sotmmés, et qu'enrèette matière la naïwre des choses prescrivait 
» de s’en tenir 1à. » . 

N'est-ce pas, en effet, pour n'avoir pas assez ténu omptë de 
« la nature des choses, » que la Cour de cassation à fait 4 ce 
cas l'application d'un principe dé droit commun que ne semble 
pas comporter ta matière? 

Noas demandons la permission d’attirer les théditations du 
decteur sur quelques considérations qui, peut-êtte, n’ont été 
qu'incomplétement indiquées par les critinalistés, rbais qui, à 
notre sens, sont déterminantes en faveur de fa dctriné qu'ils 
ont opposée à celle de la Cour de cassation. 

Et d’abord, qu’on nous permette de le dire, leS ârbuments 
tirés des textes ne prouvent tien, parce qu’on vert leur faire 
prouver trop. 

L'assimilation de la tentative au crime même est tr principe 
sans doute. C'est une grande vérité judiciaire, un progrès 
fécond, une conquête du spiritualisme sut les influencés con- 
traires qui faisaient dépendre le châtiment encooru de l'issue 
des faits, et qui mesuraient la moralité des actions au succès. 
Il était digne de la moralité d’un petiplé civilisé d'abandonner 
ces grossiers errements pour ne $’attacher qu’à Pinténtion qui, 
seule, en effet, fait le crime. Mais ce principe, & général qu’il 
soit, a, comme tous les autres principes, ses limites légitimes 
dans la nature même dés choses. Le législateur ne Pa pas 
admis pour les simples délits en générä. I l’a restreint aux 
crimes. Le domaine de cétte vérité judiciairé n’est donc pas 
Hlimité et absoitt. 


4 Séance du 26 août 1809. 
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Mais isi ce principe embrasse tout notre système pénal et 
domine l’ensemble de notre Code, s’ensuit-il nécessairement 
qu’il.absorbe celles mêmes de ses dispositions exceptionnelles, 
qui, à raison dela nature même des choses, seraient‘incompa- 
tibles avec ce principe ? Non, sans doute. C’est donc « la na- 
jure des ohoses » qui doit prévaloir, et qui parle, en effet, plus 
baut que le texte général. Le silence d’un article isolé du Code 
ne doit donc s’interpréter, dans le sens du texte général, qu’au- 
tant .que :la nature des choses n’y résiste pas. ‘Il faut, en un 
mot, laisser ce principe général dans son domaine légitime , 
mais.ne pas le faire régner sur ee qui lui est étranger. 

Aiasi doncile silence de :la loi dans l'article 317, en ce qui 
concerne les personnes de l’art, ne saurait être logiquement 
interprété contre elles. Ce silence, en effet, s’explique fort na- 
turellement dans :l’ordre d'idées qui dominait le législateur 
quand il a.édioté l’article 317. | 

Que se proposait-il, en effet? de protéger l'enfant, pendant la 
gestation, contre des manœuvres criminelles , mais en respec- 
tant la pudeur de sa mère. 

Eh bien ! si la mère seule était à l’abri des investigations 
judiciaires, et.que son médecin ne le fût pas, la pudeur de cette 
femme, évidemment, ne serait pas respectée, le voile serait 
déchiré nécessairement, car laccusation publique, bien que 
dirigée contre :le médecin seul, entrainerait des débats qui 
-mattraisnt forcément en jeu et jetteraient dans larène de la 
.Cour d'assises l'honneur de la mère elle-même. Qui ne voit 
en.effel. que non accusée, il est vrai, mais témoin lié au procès, 
,ou.même ahsente, la femme n’en serait pas moins l'intérêt réel 
du drame. judiciaire, ‘l’objet-inévitable du procès? On doit donc 
croire que:les.mêmes considérations de décence publique qui, 
dans le cas de simple tentative d’avortement, mont pas permis 
au législateur de traîner l’honneur d’une femme en Cour d’as- 
.sises, lui out défendu aussi de‘laisser débattre cet honneur sur 
le ‘banc des témoins, à côté de son médecin assis sur celui des 
accusés. Pourquoi donc quand le législateur a dit, d’une ma- 
nière générale, « qu'il ne voulait atteindre que les avortements 
+ consommés, et qu'en celte matière la nature des choses 
» presorivait de s’en tenir là, » pourquoi ne pas admettre que 
était ile médecin lui-même, tout aussi ‘bien que Îa femme, 
que le législateur avait en vue dans cette indulgence calculée? 
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Le texte même de la loi est loin de résister à cette interpré- 
tation. 
Il est remarquable que l’article 317, dans ses trois premiers 


paragraphes, emploie des termes qui semblent choisis exprès 


pour prouver, en les prenant dans leur sens direct et naturel, 
que, dans aucun des cas qu’embrassent ces trois paragraphes, 
la tentative d’avortement n’est atteinte comme l'avortement 
consommé lui-même. 

Dans le $ 1° il ne s’agit que d’un simple particulier qui, 
avec on sans le consentement de la femme, a procuré l’avorie- 
ment de celle-ci, dit la loi. On peut croire que ce n’est pas sans 
dessein que le texte se sert de ces mots : « procuré l'avorte- 
ment, qui semblent avoir ici une portée toute spéciale et bien 
significative, car ils ne se réfèrent point d'eux-mêmes à un 
avortement qui n'aurait été que tenté. Ils impliquent, au con- 
traire, l’idée d’un avortement consommé, d’une perpétration 
complète du crime; car dans le sens vrai du mot, « procurer 
un avortement, » c’est fournir les moyens qui l’ont amené à 
exécution. 

Mais poursuivons : 

Le paragraphe suivant s’occupe de la femme. 11 se sert des 
mêmes termes que le précédent pour atteindre la femme qui, 
seule, s’est « procuré un avortement sur elle-même, » ou qui, 
dans ce crime, 8e sera fait assister d’un complice. 

Mais si le crime se réduit à une simple tentative , la femme 
reste impunie; on ne peut le nier. La loi le dit expressément. 

On doit convenir aussi que cette impunité doit lui être assu- 
rée, non-seulement dans le cas où elle a agi seule, mais aussi, 
et par la même raison , dans le cas où elle a agi avec un com- 
plice; car bien évidemment les mêmes considérations de 
décence publique commandent la même réserve à l’égard de 
la femme, dans un cas comme dans l’autre. 

Si elle a agi seule , et que l’avortement n'ait pas suivi, sa 
pudeur doit être protégée contre des débats plus scandaleux 
et plus immoraux, aux yeux de la loi, que le crime même 
qu’elle aurait tenté de commettre. 

Si, au contraire, elle a agi de connivence avec un tiers, sa 
position est encore la même devant la loi, car sa pudeur a le 
même intérêt, le même droit par conséquent à l’immunité de 
Ja loi. a , 
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Reste à savoir maintenant si ces mêmes motifs de haute con- 
venance publique ne commandent pas aussi l'impunité de son 
complice ? 

La Cour de cassation résiste à cette pensée, et, dans la préoc- 
cupation qui paraît la dominer sur la prétendue nécessité . 
sociale d'atteindre ce complice, elle est amenée à des déduc- 
tions étranges quand ce complice, — comme c’est le cas le 
plus ordinaire, — est un homme de l’art, 

Elle ne pouvait admettre, en effet, que la tentative fût punis- 
sable contre un simple particulier et qu’elle ne le fût pas contre 
un médecin. 

D'un autre côté, elle était gènée sans doute, — il est permis 
de le croire, — par le sens naturel des termes qui se lisent à la 
fin du troisième paragraphe de l’article 317 : « dans le cas où 
» l'avortement aurait eu lieu, » termes absolument identiques, 
on doit en convenir, à ceux qui, dans le paragraphe précédent, 
« si l'avortement s’en est suivi, » assurent l’impunité de la 
femme en cas de tentative. | | 

Voici donc le tempérament que la Cour de cassation a adopté, 
et la distinction qu’elle a imaginée, et sur le mérite de laquelle 
il y aura à s'expliquer un peu plus loin : 

Si un médecin est convaincu d’un crime d’avortement con- 
sommé, il doit subir, à cause de sa qualité, — le troisième 
paragraphe de l’article 317 le dit textuellement, — la peine 
aggravante méritée par l’abus qu’il a fait de son art, celle des 
travaux forcés. Pas de difficulté sur ce point. La Cour de cas- 
sation n’en pouvait faire l’objet d’une question. 

Mais si ce médecin est poursuivi, non pas pour un crime 
d’avortement consommé, mais à raison d’une simple tentative 
d'avortement , quelle peine lui devra être A D s’est de- 
mandé la Cour de cassation? ’ 

Ici commençait l'embarras : 

Pour se montrer fidèle au principe général sur l’assimilation 
de la tentative au crime, — principe qu’elle préconise, suivant 
nous, outre mesure, et dont elle nous semble faire abus en cette 
matière, — la Cour de cassation devrait répondre que la peine 
applicable au médecin reconnu coupable d’une tentative d’a- 
vortement, doit être la même que celle qu’il eût encourue s’il 
eût consommé le crime. (C. pén., art. 2.) 

C'était la conséquence même du principe par elle reconnu. 
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Cé’n’ést pourait poil éétte dotiséquencé qué tiré la’ Cour 
de cassatibn; elle décide, du éonträire, que la péine encourue 
par le médecin, dans ce cas, n’est que la réclusion, 

Et pouf quoi la réclusion 7 C'est qué cette peiné, dit-elle, est 
iddiquée” dans le 1 te de LL articlé 317, et qu ‘il faut bien y avoir 
des le silence dü'trôisième paragraphé, qui né s "otcupe que 
de l'avortement consomme. 

Qu'on ous pérthette de soumettre à di éxämien' attentif cette 
doctririe, toute neüve assurément, et si’ cotitraire aux prihcipés 
les plus élémentaires jusqu’à présent consacrés par là Coür de 
cässliün éllé-même. 

Cette Gour fait descétidré à un dégré inférieur, quand! il ne 
s’agit: qué de éénfañve, le’ peitie’ réservée" du rhédecin' pour le: 
criié: comme, =— première idfrätlion Münifeste, ce dbus 
setble ;-aù principe si' inflexiBle, au’ dire de’ la Cour de CASSa— 
tion, sur l'assithilation' des’ téntatives düx crimbs' éÜs-mérhes, 
première inconséquence du système adôpté par cette Cour. 

Mais cé n’est pas tout’: elle déclaré punissablé, én' cas de 
tentative simplé', dé' ld' rétlusion seuleriën!l le médecin lui- 
même, malgré l’abus coupable qu’il a fail de soh att, Elle le 
met', en ut mot, sûr’ là mêmé ligné qüe le simplë' pärticulier 
conväincu-du miêmé rhéfait: 

Elle:fait donc‘abstraction dè la qualité d’hofnme' de l’art, dé 
cét abus criniriel dé’ sh profession et db sh'scienicé, qui pour 
tatit sollicite si vivemeñt une peine plus grâvé, disque c'ét' 
abus proclame un danger de plus dans le crime, et décèle un 
degré de perversité de plus aussi chez l’agent? — Deuxième 
infraction, non moins choquante, ce nous semble, à la volonté 
de la loi, en cela d'accord avec la morale publique ; deuxième 
inconséquence du système consacré par les arrêls que nous 
croyons devoir combattre. 

Ainsi, pour justifier le’ refus qu’elle fait an médecin de l'im- 
muütiité que la loi accorde à la femme, la Cour de cassation en 
est réduite, comme on le voit, à commettre uné double infrac- 
tion aux règles les plus usuelles et les plus élémentaires, il faut 
le dire, de notre droit criminel, une double vivlatioti des prin- 
cipes qu'élle nous a accoutumés” à respecter | 

N'est-ce pas le cas de dire, avec un añicien criminalisté* sous’ 


à Legraverend. 
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l'autorité duquel nous sentons le Besoirt: de placer cés pardles : 
« qu'il est difficile d’accumuler plus dé subtilités et de contra- 
dictions®? » 

Comment done s'étonner qué les-crintinalistes n'aient pui con: 
sentir à se soumettre à une théorie’ qui. produit’ de telk résul- 

tats; et qu'aujourd'hui: encore ils: persistent à protéster de:tonté” 
l'énergie de leurs convictions contre les: arrêts qui’ l’ont con- 
sacrée? 

Mais:ce: que nous'avous le plus à cœur, «nous l’aVouvris, = 
ce n'est: pas de: démontrer, = à la suite des criinaistes qui 
ont déjà si complétement rempli cette tâche avant nous, — que 
cette jurisprudence est en opposition’, cortime'on-i8 voit, aux 
plu#simples notions: du droit criminel, + mais qu’elle donné, 
en outre, un démenti formel à' la pensée: la: plus manifeste du' 
législateur. 

lci:nous sortons des textes, et nous deiatidon là: perrhis- 
sion de retirer dans quelques considérations moralés dont‘ on 
excusera.le: développement, riécessaire peuttêtre poùr élutider 
une controverse où l'on ne s'estégaré”, sufvant nous, que parce’ 
qu'on n'a-pas-pesé assez mûrément cès’cünsidérations-rfioräles 
toutee:-prissantes. 

Nous l'avons déjà dit : qel but se proposait lb législäteur eï 
puntissant lé‘ crime d’avortement ? 

Ua but aussi moral que légitime : protéger l’enfant conçu et 
destiné à vivre ,: ais: sans: blèsser’ pourtant des: intéfêts 1ron 
moive-savrés que ’cetx de l'enfant lat:même;, à savoit |&' pudèur’ 
de sa mère, fille où femmie, l’honneut de là faniille qai' sé con- 
fond ave le sien, enfin-les espératicés de rtiaternité antioncées 
par la grossesse, riais soumises aux-influencès de la santé, aux 
appréoiations et au'traîtertient de’la stibtice médicale. 

Entrer dans le domaine si délicat de la’ pudett des femmes 
et de ls-science des médecins, pour rechercher et saisir, dans 
une poursuite-contre l’homme de l’art, et sous ]a' forme encore 
indécise d’une simple’tentativé, le:crintie d’avortemerit, n’eûit-ce 
pas été, je le demiande, de la part de la loi, une haute témiérité, 
une sorte de sacrilége social? Où-s'arréteraient les investiga- 
tions de l’action publique ? Les-variations'de la'santé, lès inci- 
dents de la grossesse, mêlés dux espérances on atx angoisses 
de la maternité, désirée ou redoutée, enfin les soupçons de là 
justice compliqués, égarés: per les conjectures’ de là science, 
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les lueurs de la médecine légale au milieu des ténèbres de la 
conception, tout cela mis en question par une prévention cri- 
minelle! Y a-t-on bien songé ? Le toit de la mère de famille ne 
serait plus un lieu saint, un asile contre l'intervention indiscrète 
de la justice; car la femme légitime elle-même, par cela seule- 
ment qu’elle serait accouchée avant terme, même d’un enfant 
destiné peut-être, comme il y en a tant d'exemples, à fournir 
une longue carrière, par cela seulement qu’elle aura été médi- 
camentée, dans le cours d’une grossesse maladive, pourra voir, 
sinon sa liberté même, au moins son honneur compromis, 
donné en spectacle et mis en lambeaux aux pieds d’un jury, en 
face de son médecin accusé. 

Il y a donc un motif de décence publique puissant, décisif, 
pour qu’en matière d’avortement la tentative ne soit pas recher- 
chée comme le crime consommé lui-même, pas plus contre le 
médecin que contre la femme, objet de ses soins. Le législateur 
de 1810 s’est arrêté devant un monde tout entier d’arcanes re- 
doutables, devant un abime de problèmes insondables qui l’ont 
justement épouvanté. Il s’est arrêté à une limite au delà de la- 
quelle sa prudence n’apercevait plus que mystères sacrés d’une 
part, et d'autre part, scandales pires que l’impunité même. Il 
a pensé que les droits de la société cessaient là où ils ne pou- 
vaient être exercés sans une violence faite à la nature elle- 
même. 

La gestation, en effet, comme la conception même, comme 
la vie, comme la mort, comme tous ces grands problèmes qui 
se dressent entre l'infini et notre impuissance, se manifeste 
par des phénomènes mystérieux dont le secret échappe à toute 
science humaine. Elle a des phases variées, inconstantes, 
bizarres, des caprices qui se jouent du savoir des hommes, et 
dont la nature seule a le secret, impénétrable à notre ignorance. 

Que la loi civile, prenant comme règles acceptables les don- 
nées de la science médicale et de l’expérience, eût, en vue des 
avantages de l’enfant, étendu jusqu’à cet être qui n’est encore 
que conçu, la protection qu’elle accorde à la vie extra-utérine 
elle-même, c’est tout ce que pouvait légitimement faire la so- 
ciété. Cette fiction, utile à l'enfant et avouée par la morale, 
était aussi sans danger. Elle sert les intérêts de l’enfant, sans 
toucher en rien à la pudeur de sa mère, Elle est toute dans l’in- 
térêt de la famille, dont elle sauvegarde les espérances les plus 
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chères. Elle est digne du monde moral auquel elle appartieut. 
C’est une des inspirations les plus touchantes du spiritualisme 
chrétien ; et bien qu’elle soit antérieure, par son origine, à son 
avénement, elle a dû être adoptée avec bonheur et avec joie 
par la pensée chrétienne. 

Mais aller au delà, et assimiler l’enfant qui n’est encore qu’un 
germe, qui n'a pas encore d’autre vie appréciable par la science 
que celle de sa mère, à l’enfant qui a déjà vu le jour, qui est 
entré dans la vie, cela n'était possible qu’en présence de faits 
palpables en quelque sorte et matériels, tels que l’infanticide ou 
l'avortement consommé, que la société peut saisir sans scru- 
pule comme sans danger, parce que ces crimes se manifestent 
par des phénomènes non équivoques, par des symptômes cer- 
tains, et qu’ils tombent ainsi dans le domaine légitime de la loi. 
Ce n’est que les preuves du crime à la main que la justice, sui- 
vant la belle expression de M. Faustin Hélie, doit « marcher 
sur l'honneur » d’une femme. 

Mais quand le fait d’un avortement consommé n’est pas ac- 
quis, quand, à travers toutes les vicissitudes de la grossesse, 
l'enfant est arrivé à la vie, quel danger n’y aurait-il pas à re- 
chercher, dans les médicamentations auxquelles sa mère a pu 
être soumise dans le cours de sa gestation, des entreprises in- 
directes sur la vie de son enfant! Quelles incertitudes dans les 
investigations de la justice! Comment cette appréciation pourra- 
t-elle être faite, même au flambeau de la science, lorsque la 
tentative est restée sans résullats? Comment discerner, en l’ab- 
sence d’un fait matériel consommé, quels médicaments ont été 
capables de procurer l’avortement , quels remèdes ont été ad- 
ministrés avec l’intention de le procurer? Quelle imprudence et 
quel scandale dans ce débat suscité entre la mère el son com- 
phice, la mère préservée, dit-on, par la loi, alors que son 
complice ne le serait pas? Quel champ ouvert à de honteuses 
récriminations ! quelle tâche pour la justice! quel spectacle à 
faire subir à la société! quelle épreuve imposée à l'opinion! 
quelle atteinte réelle portée à la morale, sous le spécieux pré- 
texte ou la bonne intention de la venger! 

Enfin, au point de vue de l'utilité sociale, qui est la grande 
raison d’être de toute loi pénale, quelle utilité dans cette inqui- 
sition judiciaire et rétrospective, puisque l'enfant n’a pas suc- 
combé aux actes qui en sont l’objet ? 

AY. 12 


178 DROIT CRIMINEL, 


A présent, s’il est vrai, comme on le reconnaît, que le légis- 
lateur ait reculé devant le scandale des investigations à exercer 
sur la mère, lorsque l’avortement n’a pas été consommé, com- 
ment ne pas croire aussi que, par les mêmes raisons de haute 
convenance sociale, il n'ait pas également reculé devant ce 
même scandale quand il sera produit par une discussion pu- 
blique, en Cour d'assises, qui mettra l’honveur de la femme en 
présence de la tentative imputée à son médecin? 

Où il y a même raison de décider, ne doit-il pas y avoir 
même droit? 

Il y a plus, — et c’est par cette considération que nous ter- 
minerons, — l’homme de l’art emprunte de sa profession même, 
et de la position qu’elle lui donne dans la société, un titre tout 
spécial à cetle immunité si sagement accordée à la femme; et 
cette considération, qui n’a pas dû échapper au législateur, 
était assurément digne de toute sa sollicitude. 

Une profession comme celle de médecin, qui ouvre à l’homme 
qui l’exerce toutes les maisons, qui le met en contact avec 
toutes les intimités de la famille et de la vie privée, comme en 
lutte avec tous les mystères de la santé et de la nature, de- 
vait-elle être exposée, par l’imprudente sévérité de la loi, à 
des soupçons qui pourraient être accueillis alors qu'ils n’au- 
raient pas pour point de départ des actes consommés et maté- 
riels, constitulifs d’un: crime caractérisé, mais seulement les 
vagues éléments d’une simple tentative? Si toute femme à qui 
arrive le malheur d’un accouchement prématuré peut exposer 
aux chances de la Cour d'assises l’homme de l’art qui, dans le 
cours de sa grossesse, lui aura prêté ses secours, quel médecin 
prudent osera approcher d’une femme enceinte? Cet état, chez 
la femme, éloignera donc d’elle ceux-là mêmes dont il rend 
plus nécessaires les secours et les soins ? 

Nous n'en doutons pas, de telles considérations ont dû être 
déterminantes dans la pensée du législateur; elles doivent être 
Loutes-puissantes aussi sur l’esprit des magistrats appelés à in- 
terpréter la loi. 

Que la jurisprudence jusqu’à présent embrassée par la Cour 
de cassalion soit donc livrée à un nouvel examen; que la Cour 
suprême, reproduisant un noble exemple qu’elle a souvent 
donné, soumette sa propre jurisprudence au creuset d’une ana- 
lyse patiente et sévère, à l'épreuve d’une nouvelle et solen- 
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nelle discussion publique; et le jour où elle ouvrira l’ère d’une 
jurisprudence nouvelle, dans une de ces fêtes judiciaires qu’elle 
sait donner à la science, elle aura bien mérité de la morale, 
de l’humanité et de la société, sans amoindrir en rien les droits 
sérieux de la vindicte publique, et elle aura acquis un titre de 
plus à la reconnaissance des justiciables et au respect des ju- 
risconsultes. GIRARD DE VASSON. 
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CONTINUATION DE L'OUVRAGE DE MARCADÉ SUR LE CODE NAPOLÉON. 


COMMENTAIRE-TRAITÉ THÉORIQUE ET PRATIQUE DES PRIVILÉGES ET HYPOTHÈQUES, 
mis en rapport avec la loi snr la transcription, par M. Pau Ponr, conseiller 
à la Cour impériale de Paris, continuateur de Marcadé. — Paris, Cotillon, 
éditeur, libraire du Conseil d’État. 


L. 


Lorsqu'en 1841, Marcadé commença sous une forme vive 
et nouvelle, l’'Explication théorique et pratique du Code Napo- 
léon, sa logique passionnée, son style agressif, ce mélange 
inaccoutumé de qualités et de défauts faits pour plaire à 
la jeunesse, firent bientôt la fortune d’un ouvrage qui lui semr 
blait spécialement destiné. Cette fortune a grandi d’année en 
année, et marchant d’un pas plus sûr, à mesure qu’il avançait 
dans son entreprise, Marcadé a pris rang parmi les juriscon+ 
sulles que notre temps cite avec confiance; mais il ne devait 
pas lui être donné de mener à fin l’œuvre de longue haleine à 
laquelle il avait voué ses efforts ; après un travail de quinze an- 
nées, il est mort sans en entrevoir le terme, et, en mourant, il 
a remis sa plume défaillante à M. Pont, son collaborateur et son 
ami. 

Il ne pouvait choisir un continuateur qui fût plus digne de lui 
et qui lui ressemblât si peu. 

Magistrat et jurisconsulte, M. Pont est connu par des travaux 
qui n’ont pas ici besoin d'éloges. La Revue critique de juris- 
prudence, fondée en partie par ses soins, et périodiquement en- 
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richie de ses articles, le Traité du contrat de mariage publié 
avec la collaboration de M. Rodière, des dissertations savantes 
qui ont fait sensation à l’Ecole et au Palais, ont attaché à son 
nom une juste autorité. Dialecticien sévère et ingénieux, formé 
à la langue du Droit dans le commerce de nos anciens auteurs, 
il rappelle bien plus leur sobre abondance, leur style grave et 
précis, leur esprit d'investigation et leurs patients travaux que 
la controverse passionnée sous laquelle Marcadé s’était fait une 
habitude d’envelopper les déductions d’une ferme et droite rai- 
son. Il n’a pas, il est vrai, ces ardeurs de polémique dont Quin- 
tilien dissuadait son élève : Vec tibi bellatorium hunc stylum 
suaserim ; en revanche, la science sous sa plume est calme, 
elle est grave, elle ne descend jamais des hauteurs sereines où 
elle réside. | 

Si différent par les qualités de leur esprit, l’auteur de l’Ex- 
plication théorique et son conlinuateur ne diffèrent pas moins 
par le but qu'ils se sont proposé. 

Marcadé écrit plus spécialement pour l’école, il s’attache sur- 
tout à poser les principes avec force et uetteté, il y revient sans 
cesse comme il convient à un professeur qui veut les graver 
dans l’esprit de ses élèves, et il se borne à démontrer ses théo- 
ries par des exemples choisies au gré de sa polémique. M. Pont, 
au contraire, écrivant pour des lecteurs plus instruits, suit dans 
toutes leurs conséquences, et jusque dans leurs applications les 
plus lointaines, les principes qu'il a posés, comme il convient 
à un jurisconsulte dont les décisions doivent faire autorisé, 
L'un compose un ouvrage élémentaire, dans le sens étendu et 
nouveau que sa première et remarquable préface a attaché à 
ce mot. L'autre compose un véritable traité dans l’acception la 
plus complète que la science moderne ait donnée à ce titre. 

Au milieu de ces dissemblances caractéristiques, il y a ce- 
pendant plus d’un rapport entre les deux auteurs, l’amour de la 
vérité, l'élévation spiritualiste dans l'interprétation de la loi. 
C’est là le trait d'union qui les rapproche et qui en fait des ju- 
risconsultes de la même famille. 


IL. 


C'était assez pour que M. Pont acceptât pieusement le legs 
que lui avaient fait la science et l'amitié. Il s’est donc coura- 
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geusement mis à l’œuvre, et, s’attaquant tout d’abord à la par- 
tie la plus difficile peut-être du Code Napoléon, il a publié 
comme premier essai de sa continuation, un Commentaire trailé 
du titre des Priviléges et des hypothèques, ouvrage qui, au mo- 
ment où nous venons en rendre un compte tardif, a déjà con- 
quis dans le moude de la science, la place à laquelle il a droit. 
M. Pont expose daus sa préface qu'il avait espéré, d’après quel- 
ques indications, trouver dans les papiers de Marcadé un travail 
tout préparé, et n'avoir qu’à y mettre la dernière main, maisil 
ajoute qu'il a été trompé dans son attente, que Marcadé n’avait 
rien écrit encore de l’œuvre qu’il préparait, et il regrette avec 
modestie de publier un travail tout personnel et dont la res- 
ponsabilité lui appartient tout entière. 

Après l'avoir lu, personne ne partagera ce regret, si D de 
la clarté, la méthode, la gravité du style sont partout, et dans 
no ouvrage de droit plus qu'ailleurs, des qualités essentielles, 
nous osons dire qu’il est impossible de les trouver à un plus 
haut degré que dans l’ouvrage de M. Pont. Sous la forme du 
commentaire que lui a tracée son prédécesseur, et que de nos 
jours ont consacré d’illustres exemples, les idées y naissent les 
unes des autres par un enchaînement naturel, et l’œuvre du lé-’ 
gislateur apparaît dans son majestueux ensemble, justifiée 
d’une partie des reproches qui lui ont été trop facilement 
adressés. 

M. Pont, en effet, n’est point un détracteur de la loi; il sait 
que la législation sur les priviléges et les hypothèques a été si 
souvent et si universellement attaquée de nos jours qu’il y a 
plus de hardiesse et de nouveauté à en présenter la défense que 
la critique. | 

« Pour nous, dit-il, qui, nous l’avouons, avons envisagé no- 
»tre régime hypothécaire après étude et examen, dans une 
» pensée très-prononcée de conservation, et qui, sans mécon- 
» naître que quelques améliorations partielles ÿ pourraient être 
» introduites, estimons que, pris dans son ensemble, il a gran- 
# dement raison contre ses détracteurs, nous ne pouvons nous 
* empêcher de trouver dans les reproches qui lui ont été faits, 
» les exagérations dont les idées systématiques et préconçues 
» sont rarement exempies 
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Dans cet ordres d’idée, il développe à l’appui du systèmé 
adopté par le Code des considérations puissantes dont plusieurs 
sont aussi nouvelles qu’ingénieuses, et qui toutes sont présen- 
tées avec une remarquable précision. 

C’est ainsi que dans son Traité des privilèges, s'inspirant de 
l'histoire et de le tradition, il rattache aux principes qu'avait 
consacrés la loi du 11 brumaire an VII, et que celle du 23 mars 
1855 a sanctionnés de nouveau, la source el la justification de 
l’art. 2106 du Code Napoléon, qui n’a été si vivement attaqué 
que parce qu'il était mal compris :. 

Ainsi encore il explique comment la loi n’a pas dû établir 
dans le classement des priviléges un ordre absolu, et comment, 
se contentaut de quelques indications, elle a dùû laisser à la doc- 
trine et à la jurisprudence la mission de déterminer, en cas de 
concours, le rang qui appartient à chacun d’eux *. Si cette 
théorie déjà professée par quelques auteurs * peut être contes- 
tée *, on est forcé du moins de convenir que le discernement 
avec lequel il fait lui-même la classification dont la loi a cru 
devoir s'abstenir, est de nature à suppléer au silence qu’il ap- 
prouve : toute la partie de l'ouvrage qui s’occupe de cette clas- 
sifiuation si vivement débattue eutre les jurisconsultes nous a 
paru un vrai modèle de discussion juridique. 

Après la grande controverse soulevée à des époques récentes 
par les projets de réforme hypothécaire, il faut lire dans le 
Traité des hypothèques de M. Pont, la défense de l'hypothèque 
judiciaire * et celle de l’hyÿpothèque légale ‘. Cet excellent et 
substantiel résumé de questions encore à l’ordre du jour con- 
duit le lecteur impartial à cette conséquence vainement con- 
testée que l’hypothèque judiciaire et l’hypothèque légale n’ont 
dû être conservées, que par la force même des choses, et sous 
peine d’être en contradiction avec lui-même, le législateur a 
dù rendre indépendante de l'inscription l'hypothèque légale du 
mineur, de l’interditet dé la femme mariée, et que cette déro- 
gation nécessaire au principe de la publicité a reçu le seul 
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correctif qu’il dépendit de la sagesse humaine de lui faire subir, 
dans la loi du 23 mars 1855, qui restreint l'exception dans ses 
limites les plus étroites, et dans la loi du 10 juillet 1850, qui 
oblige à mentionner dans l’acte de célébration du mariage, 
l'existence du contrat qui en a réglé les conditions *- 

De ces considérations d’un ordre élevé qu'il sait rendre à la 
fois complètes et concises, M. Pont descend à l’examen à la fois 
théorique et pratique de toutes les difficultés qui se rattachent à 
ces graves matières. Il pose les principes avec la même force 
que Marcadé, il les suit bien plus loin que lui dans leurs déduc- 
tions. Que de questions ardues et délicates, pleines du charme 
austère de la controverse, naissent en foule sous les pas de 
l’auteur ! Il n’est pas même permis ici d’en indiquer des exem- 
ples, mais ce qu'il faut dire, parce que c’est l'impression géné- 
rale qui résulte de l'ouvrage: pour peu que l’on aime le droit, 
il est impossible de ne pas suivre avec intérêt, avec plaisir, 
le mot paraît étrange et n’est que juste, M. Pont dans le laby- 
rinthe dont il possède si bien le fl : il vous y conduit facile- 
ment et sans effort, par le seul et puissant attrait d’une dialec- 
tique toujours sûre et d’un style toujours clair. Quelquefois ? 
sans doute, on se surprend à ne point partager son avis, maïs 
plus souvent on est entraîné par sa logique pressante, ét alors 
même que des études antérieures avaient fait adoptér une autre 
solution, on 8e sent disposé à lui rendre les armes. ” 

M. Pont excelle, en effet, à se concilier là confiance du lec- 
teur. Il la doit en grande partie à la décision de son esprit, à 
la liberté complète de ses appréciätions juridiques. a donné 
de cette liberté des exemples connus, et naguère, daps'üne 
question mémorable, il & été contre une jurisprudence aujouy- 
d’hui abandonnée, mais alors consacrée par see arrêts de 
la Cour suprême, un des lutteurs fes plus déterminés et les plus 
influents. NL | ou 
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continuation de Marcadé , il réfute souvent les doctrines de 
Marcadé. 

Ajoutons qu'à cette impartialité du jurisconsulte, à la péné- 
tration qui éclaire toutes les parties d’un sujet, il unit la pa- 
tience qui l'épuise. Le Commentaire-traité des privilèges et des 
hypothèques nous a paru un ouvrage complet : histoire du 
droit, ancienne législation, droit intermédiaire, droit actuel, 
opinions des auteurs, décisions de la jurisprudence, la science 
y est condensée tout entière. La loi du 23 mars 1855 sur la 
transcription, le décret du 28 février 1852 et la loi du 10 juin 
1853 sur les sociétés de crédit foncier y sont expliqués comme 
le Code Napoléon lui- même, Jurisconsulte et magistrat, 
M. Pont unit dans son ouvrage la théorie et la pratique, l’É- 
cole et le Palais qui ne sont jamais séparés qu’au préjudice de 
l’un et de l’autre. Quelles que soient la netteté de sa pensée et 
la précision de son style, il n'aurait pu réunir un si vaste ta- 
bleau dans le cadre étroit d’un seul volume; mais il ne faut pas 
à cet égard que la forme adoptée par l’éditeur fasse illusion. 
Cette forme est trompeuse, si l’on peut employer cette expres- 
sion en bonne part. Le travail de M. Pont nous est offert en un 
seul volume, il est vrai, mais ce volume publié en trois parties 
renferme treize cent vingt-quatre pages d’une édition com- 
pacte et serrée, el par conséquent la matière de quatre ou cinq 
volumes in-8° ordinaires. 

Il constituc donc en réalité un grand ouvrage, destiné non 
à remplacer ceux qui existent déjà sur la même matière et qui 
sont en possession de l'estime publique, mais à se joindre à 
eux, à être consulté avec le même fruit, et à entrer au même 
titre dans le domaine de la science. Ce que nous disons ici 
n’est, au reste, que la constatation d’un fait accompli. Les pre- 
mières parties du traité de M. Pont ont été appréciées au mo- 
ment de leur publication, par des jurisconsultes éminents, no- 
tamment par M. Hébert, ancien garde des sceaux, et par 
M. Coin Delisle. M. Dalloz y a largement puisé dans le 37° vo- 
Jume de sa collection, et le cite comme une autorité générale- 
ment acceptée. 

Pour nous à qui il appartient à peine de joindre notre suffrage 
à ces suffrages imposants, exprimons du moins le vœu qu’en- 
couragé par un accueil si empressé, M. Pont, qui a entrepris 
et qui nous promet sur la société et les petits contrats deux 


PRIVILÉGES ET HYPOTHÈQUES, 185 


nouveaux volumes, réalise bientôt sa promesse, et termine la 
continuation de Marcadé avec autant de bonheur qu'il l’a 
commencée. 


III. 


Nous nous permettons de lui demander davantage. 

L'ouvrage de Marcadé est désormais consacré par un succès 
légitime, il ne s’agit ni de le remplacer ni de le refaire, mais 
cet ouvrage a été conçu à un point de vue spécial, il a été 
exécuté avec des habitudes d’esprit et dans un but qui doivent 
en faire un ouvrage à part et marqué d’un cachet tout per- 
sonnel. | 

Pourquoi M. Pont, après avoir terminé l’œuvre de son savant 
prédécesseur, ne penserait-il pas à compléter la sienne, en en- 
treprenant, jusqu’au titre qui a été son point de départ, l’ex- 
plication du Code tout entier? A en juger par le volume qu'il 
vient de publier, il y apporterait des qualités, un plan, une 
manière d'écrire qui ne seraient qu’à lui, et nous compterions 
sur le Code Napoléon un grand ouvrage de plus, un ouvrage 
complet. 

Mais est-il nécessaire, est-il utile de refaire encore ce qui a 
été déjà bien fait? Après des travaux si justement célèbres, 
après Toullier, après MM. Duranton et Demolombe, après M. le 
premier président Troplong, après tous les princes de la 
science, et Dalloz qui essaye de les résumer, peut-on encore 
écrire sur le droit ? 

C'est là une question que ne feront pas les jurisconsultes. Ils 
savent que le champ du droit est illimité, qu’il donne toujours 
de nouvelles moissons sous de nouveaux efforts, et que la 
science est inépuisable, semblable à cet arbre mystérieux où le 
rameau d’or déjà détaché par des mains prédestinées, renaissait 
sans cesse pour celles qui sauraient le cueillir. 

Il renaîtra certainement pour M. Pont. 


Sponte volensque sequetur. 
C SAPEY. 
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NOTICE SUR LA VIE ET LES OUVRAGES DE M. L. DE VILLENEUVE, 


Avocat à la Cour impériale de Paris, 


Rédacteur en chef du Recueil général des lois et des arréts. 


Ce fut le 4 décembre 1845, que Jean-Baptiste Sirey, fonda- 
deur du Recueil général des Lois et des Arrèls, fut enlevé par 
un coup de foudre ! à la science et à sa famille. 11 avait rendu 
à l’une un éminent service en la dotant d’un instrument de tra- 
vail indispensable à ceux qui la cultivent, d’un Recueil d’arrêts, 
conçu sur un plan dont les arrêtistes anciens ne fournissaient 
aucun modèle; il a laissé à l’autre un nom qui ne saurait plus 
périr. 

Il n’y aurait que justice à décerner à J.-B. Sirey le titre de 
Prince des arrétistes : car il fut le premier qni apporta dans la 
rédaction des notices d’arrêts, dans l’exposé des faits, dans 
l’analyse des discussions, cette précision et cette corrélation 
rigoureuses qui rendent les recueils aussi faciles à consulter 
qu'utiles à étudier. On peut dire qu’il fit un art de l'arresto- 
graphie, comme Monge avait fait une science de la géométrie 
descriptive. 

M. Lemoine Devilleneuve se forma à l’école de cet excellent 
maitre. 

Né à Mortain (Manche) le 26 décembre 1790, Jean-Esprit-Ma- 
rie-Pierre Lemoine de Villeneuve ou Devilleneuve, comme il 
signait habituellement, semblait par sa naissance destiné à 
l’étude des lois : son père était couseiller au bailliage de Mor- 
tain, au momeni où éclata la révolution. Il en adopta les prin- 
cipes, et, après le 10 août 1792, il fut élu membre de la Con- 
vention rationale. Mais sa faible constitution le força de bonne 
heure à renoncer aux émotions de la vie politique : il revint 


dans sa ville natale, y fut nommé juge au Tribunal civil, et en 


exerça les fonctions jusqu'à sa mort, arrivée le 29 prairial an 
VIII. Sa veuve convola en secondes noces ct épousa M. Flaust 
de la Martinière, qui appartenait à la famille du célèbre com- 
mentateur de la Coutume de Normardie. 

Il paraît cependant que M. Devilleneuve s’était d’abord di- 


1 M. Sirey est mort d'une attaque d'apoplexie foudroyante dans le cabinet 
du président du tribunal civil de Limoges. 
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rigé vers les carrières dont l'École polytechnique onvre l’ac- 
cès. J’ignore quelles circonstances le détournèrent de cette 
voie. Toujours est-il qu’il poussa assez loin l’étude des mathé- 
matiques, et lorsqu'il les eut quittées pour embrasser l’étude 
des lois et se consacrer ensuite exclusivement à la jurisprudence, 
sa première destination ne fut pas sans influence sur la rigueur 
presque algébrique qu’il apporta dans la rédaction des arrêts : 
les questions de droit lui apparaissaient sous la forme de pro- 
blèmes, j'ai presque dit d'équations à résoudre. 

M. Devilleneuve fit son droit à la Faculté de Caen, et vint, 
lorsqu'il l’eut terminé, s’établir à Paris. 

Le hasard joue toujours un grand rôle dans les destinées hu- 
maines, et ce fut le hasard seul qui mit M. Devilleneuve en 
rapport avec M. Sirey. C'était vers 1816 : M. Sirey, à cette 
époque, avait atteint l’apogée de sa réputation et comme arrè- 
tiste et comme avocat. Le Recueil général des Lois et des Arrêts 
jouissait de toute sa vogue, et son auteur occupait un rang 
élevé au barreau de la Cour suprême. M. Sirey avait créé son 
journal aussitôt après avoir été nommé avoué, comme on di- 
sait alors, au Tribunal de cassation, lors de la réorganisation 
de ce tribunal en l’an VII; il l'avait créé en présence de deux 
publications rivales, le Journal du Palais et le Journal des 
audiences, qui existaient depuis deux siècles, et qui n’avaient 
pas encore été rajeunies par de nouveaux et intelligents rédac- 
teurs. Aussi le succès de l’arrêtiste ne se ft pas attendre, et il 
entraiuait presque nécessairement celui de l'avocat. M. Sirey, 
à qui M. Devilleneuve fut présenté, l’accueillit avec bienveil- 
lance et l’admit à travailler dans son cabinet, où l’avaient pré- 
cédé les Mérilhou, les Odilon-Barrot, les Duvergier et tant 
d’autres. 

Mais bientôt un grand procès qu’il eut à soutenir en Italie, 
dans l’intérêt d’une des nièces de M°* Sirey, le détermina à y 
envoyer son jeune collaborateur, pour y suivre une procédure 
des plus compliquées. Il s’agissait de faire valider une donation 
considérable que son mari, un vieux marquis italien, avait 
faite à cette dame par contrat de mariage. Le procès fut gagné 
devant les premiers juges, grâce aux soins de M. Devilleneuve ; 
mais il fut perdu en appel, et l’affaire en resta là. 

M. Devilleneuve était reveuu en France entre les deux in- 
stances, et il avait repris sa place auprès de M. Sirey, dont, 
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peu de temps après, il épousa la fille aînée. Cette union, qui 
semblait devoir lui assurer tout à la fois bonheur et fortune, lui 
ouvrit du moins la carrière dans laquelle il devait se faire un 
nom. M. Sirey associa en effet son gendre à ses travaux ; et, 
lorsque la fatigue et les désastres lui firent une obligation de 
céder la propriété de son Recueil et d'en résigner la direc- 
tion, M. Devilleneuve se trouva naturellement appelé à le rem- 
placer, et il devint, à partir de 1831, rédacteur en chef du 
Recueil général des Lois et des Arrêts. C’est en cette qualité 
qu’il s’est acquis des droits à l’estime et à la reconnaissance 
des jurisconsultes. 

Portalis l’a dit, et l’on ne saurait le méconnaitre : On ne peut 
pas plus se passer de jurisprudence que de lois. Aussi, de tout 
temps, a-t-on recueilli les décisions judiciaires pour servir de 
règles dans les cas semblables qui viendraient à se présenter. 
On les recueillait au temps même où, les juges n'étant pas 
tenus de motiver leurs arrêts, ces arrêis n’avaient pas l'impor- 
tance doctrinale qu’ils ont acquise depuis. Mais cette branche 
de la littérature juridique devait surtout fleurir sous l’empire de 
nos lois nouvelles, et, cultivée comme elle l’a été avec tout le 
soin qu’elle méritait, elle a permis tout à la fois d’apprécier 
l'esprit général dans lequel les lois sont appliquées pendant 
une période déterminée, et de suivre les progrès de la juris- 
prudence, qui ne sont pas autre chose que l’adoption suc- 
cessive de la meilleure interprétation que les lois puissent 
recevoir, 

C'est en ce sens que Bacon (de Augm. scient., lib. 8, aph. 73 
et suiv.), en prescrivant de recueillir les jugements, les appelle 
ingénieusement les ancres des lois, comme les lois elles-mêmes 
sont, dit-il, les ancres de l'État, et il trace aux arrestographes 
la méthode que voici : Exposer les faits avec précision, faire 
connaître les motifs qui ont déterminé les juges, et passer sous 
silence les développements des avocats : De advocatorum pero- 
raliontbus silelo. 

Ces règles sont celles que M. Sirey s’était faites, et M. Devil- 
leneuve les a scrupuleusement observées : toutefois il apporta 
aux errements de son prédécesseur une modification impor- 
tante. 

M. Sirey s'était presque toujours borné à établir, au moyen 
de simples renvois, une espèce de conférence entre les arrêts 
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identiques, analogues ou contraires. Il Jui arrivait rarement 
d'intervenir lui-même pour approuver ou pour critiquer les 
décisions qu’il rapportait. M. Devilleneuve, à partir du moment 
où il prit la direction du Recueil, multiplia singulièrement les 
notes et les dissertations, et il ouvrit ainsi une voie dans la- 
quelle tous les arrêtistes l’ont suivi. 

Ce système fut appliqué sur une très-large échelle, dans la 
Collection nouvelle, publiée de 1838 à 1845. Cette refonte des 
trente volumes de M. Sirey fut une œuvre entièrement neuve, 
dans laquelle la méthode arrestographique, préconisée par 
Bacon fut rigoureusement suivie. Aux arrêts publiés par M. Si- 
rey, en fut ajouté un grand nombre d’autres, et tous furent 
accompagnés d’annotations destinées à faire connaître, sur les 
questions qu’ils résolvaient, l’état de la doctrine et les varia- 
tions de la jurisprudence. J’eus le bonheur, jeune encore, d’être 
associé à ce grand travail, et je me plais à reconnaître com- 
bien m'a été profitable Ja part qu’il ma été donné d’y prendre. 

Ce travail n’est pas le seul auquel, en dehors de la publication 
mensuelle du journal, M. Devilleneuve ait consacré ses soins. 

M. Sirey avait successivement publié : d'abord une table des 
dix premiers volumes de son Recueil (1800-1810); puis une 
table des vingt premiers volumes (1800-1820); puis enfiu une 
table des dix volumes de 1821 à 1830. A peine M. Devilleneuve 
eut-il été placé à la tête du journal qu’il comprit la nécessité de 
refondre ces tables en une seule, et, de 1831 à 1834, il publia 
la Table tricennale, ou Table de trente ans (1800-1830), qui 
contenait tous les sommaires des arrêts insérés dans les trente 
volumes de M. Sirey. Plus tard, il publia encore la table des 
dix volumes de 1831 à 1840, et enfin, avec notre intelligent et 
laborieux ami, M. Gilbert, la Table générale de 1800 à 1850, 
qu’il acheva dans le cours des quatre années de 1850 à 1853. 

Ce fut là son dernier effort, et un pelit nombre d'années de 
repos relatif, puisqu'elles ne furent consacrées qu'à la publica- 
tion du Recueil périodique, séparèrent la fin de ce travail du 
terme de sa vie. Quand les premières atteintes du mal auquel 
il devait succomber se firent sentir, 1l ne se fit pas illusion sur 
Ja funeste issue qu’elles devaient avoir, et il accepta son sort 
avec résignation et avec courage. Nous l’avons perdu le 11 mars 
1859, il venait d’entrer dans sa 69° année... A. CARETTE. 
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FACULTÉ DE DROIT DE PARIS. = DISTRIBUTION DES PRIX. 


La distribution des prix provenant de la fondation de 
M®* veuve Beaumont a eu lieu à la Faculté de droit, en pré- 
sence de tous les professeurs, et a été présidée par M. le doyen 
Pellat. L'hémicycie de l’ancien amphithéâtre était occupé par 
les étudiants. 

M. Labbé, agrégé de la Faculté, a présenté le rapport. 

Les docteurs avaient à traiter la question suivante proposée 
par M. le ministre de l’instruction publique : 

« Des effets de la prescription au point de vue soit de l’ac- 
» quisition de la succession, soit de la déchéance de la péti- 
» tion d’hérédité, dans le Droit romain, ainsi que dans l'an- 
» cien el le nouveau Droit français. » 

Les deux questions soumises aux licenciés étaient posées en 
ces termes : 

Droit romain. — «= A quelles époques la festamenti factio 
était-elle requise chez l'héritier ou le légataire? 

« Comparer la testamenti factio avec le jus capiendi. » 

Droit français. — « La femme a-t-cile hypothèque légale sur 
les immeubles de la communauté, soit qu’elle accepte, soit 
qu’elle renonce ? » 

Après avoir résumé avec beaucoup de netteté les jugements 
de la Faculté sur les divers Mémoires présentés à son appré- 
ciation, et signalé particulièrement le résultat brillant du con- 
cours de licence, M. le rapporteur continue ainsi : 


«a L'institution des concours de licence n’est pas seulement 
destinée à stimuler votre zèle pour le travail et à reconnaitre 
le succès de vos études. Elle doit contribuer à former uue liste 
d'honneur qui dirige les choix à faire dans les carrières publi- 
ques que vous êtes appelés à parcourir. Un nouveau progrès a 
été réalisé cette année vers ce but si désirable, Le conseil de 
l'Ordre des avocats, ayant à donner le prix fondé par son an- 
cien et illustre bâtonmier, M. Paillet, el à nommer les secré- 
_taires de la Conférence, a pris en considération non-seulement 
l’apuitude à la parole manifestée dans les travaux de cette Con- 
férence, mais encore les preuves de savoir qui résultent des 
jugements de la Faculté, 

» Le prix Paillet a été divisé entre deux élèves de notre école, 
tous deux docteurs en droit, tous deux meutionnés honorable- 
ment dans nos concours de licence, et sur les douze secrétaires 
nommés, Six ont eu des prix où dés mentions honorables dans 
les mêmes concours; presque tous ont subi les épreuves de la 
licence avec un succès attesté par les votes de leurs 'juges et 
ont suivi ou suivent leurs études jusqu'au doctorat, 
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» Ce n’est pas seulement notre attachement cordial pour les 
élèves de cette école qui nous fait applaudir à cette sage me- 
sure. Nous aimons à voir les jeunes gens acquérir par leur tra- 
vail et le bon emploi de leurs faculiés un honorable appui, une 
recommandation sincère et accessible à tous, qui les accom- 

agne à l’entrée de leur carrière et leur en facilite l’accès. Fé- 
Éeac aussi de ce que l’intention commune de favoriser 
les études sérieuses et la science du droit soit venue resserrer 
encore l’alhance fraternelle du Palais et de l’École. » (Vive ap- 
probation.) | 

«“ Messieurs les lauréats, je dois mêler un triste souvenir à 
votre joie si légitime et que nous partageons. Je dois évoquer 
‘ l’image de la mort et de la douleur devant vos yeux, qui re- 
gardent l'avenir avec tant de cunfance et un si riant espoir. 
Je suis sûr, au reste, de trouver un écho dans vos cœurs, en 
vous invitant à acquitter avec nous une dette de reconnais- 
sance. 

» Savez vous de qui vous tenez ces médailles et ces livres ? 
De la générosité d’une mère, qui, comme vos mères, a eu un 
fils brillant de jeunesse et d':spérance ; qui l’a vu conquérir 
tous nos grades avec le plus éclatant succès , et qui avait toute 
raison de le croire appelé, par ses talents et son courage, à 
remporter dans la vie des triomphes plus éclatants encore, 

» La mort lui a tout ravi, Ernest Beaumont, docteur en droit 
de cette Faculté, a été enlevé à vingt-trois ans à sa famille, dont 
il était l’honneur, et à la science, au culte de laquelle il vou- 
lait se consacrer. Sa mère, absorbée désormais dans le regret, 
de ce qu'elle a perdu, sentant bien que sa vie entière est dans 
un souvenir, a voulu perpétuer sa douleur et la rendre plus fé- 
conde. Elle a cherché ce qui lui rappellerait le plus son fils ; 
elle a eu la noble inspiration de contribuer à récompenser les 
élèves qui imiteraient Ernest Beaumont par leur zèle et leur 
intelligente ardeur pour la science du droit. Puisse notre res- 
pectueuse reconnaissance adoucir l’amertume de ses chagrins 
par la pensée du bien qu’elle a fait au nom d’un fils qu’elle 
pleurera toujours, 

» Et vous, messieurs, qui allez passer des luttes de l’école 
aux épreuves plus sérieuses de la vie, vous regrelierez peut- 
être le calme des études spéculatives; vous regretterez ces mo- 
ments heureux où vous avez goûté, je n’en doute pas, le plai- 
sir de connaître, et mieux encore de découvrir et d'apprendre, 
Vos occupations ne seront plus, comme ici, exemptes de l’in- 
quiétude que donne la responsabilité du sort ou des affaires 
d'autrui. N'importe, lancez-vous dans la carrière ; c’est votre 
devoir. Voulez-vous reconnaître ce que vous devez à cette Fa- 
culté ? Voulez vous lui faire honneur ? Montrez-vous aussi éloi- 
gués de la présomption qui croit tout savoir et être en état de 
tout décider, que de la faiblesse qui rejette la science comme 
un bagage inutile pour faire son chemin. 
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» L'expérience des affaires et des hommes fera fructifier les 
germes que les études théoriques ont déposés dans vos esprits. 
Soyez modestement mais fermement attachés aux principes, 
sinon à toutes les idées qui vous ont été enseignées, du moins 
à la liberté d'esprit, la méthode d’examen, l’habitude de la ré- 
flexion, l’art du raisonnement que vos maîtres se sont efforcés 
avant tout de vous inculquer. C’est ainsi que vous deviendrez 
des citoyens utiles, des hommes distingués. » ( Applaudisse- 
ments.) 


Voici la liste des lauréats dans l’ordre où ils ont été procla- 
més par M. Reboul, secrétaire de la Faculté : 


CONCOURS DE 1858. — DOCTORAT. 
Mention. — M. Jean-Gaston Monsarrat, né à Paris (Seine), le 


8 août 1834. 
CONCOURS DE 1859. — LICENCE. 
Droit romain. 

1® prix. — M. Jean-Baptiste-Hippolyte-Louis Amiable, né à 
Montbrison (Loire), le 16 février 1837. 

2° prix. — M. Louis-Joseph-Alphonse Bocquillon, né à Saint- 
Quentin (Aisne), le 28 octobre 1836. 

1re mention (ex æquo). — M. Marie-Joseph-Lazare Dumon, 
né à Marseille (Bouches-du-Rhône), le 11 octobre 1836. — 
M. Pierre-Étienne-Alphonse Joannard, né à Chasselay (Rhône), 
le 26 septembre 1836. 

9e mention (ex æquo).—M. Alphonse-Barthélemy-Martin Bois- 
tel, né à Paris (Seine), le 24 décembre 1836. — M. Michel- 
Albert Desjardins, né à Beauvais (Oise), le 28 avril 1838. 

Droit français. 

1e prix. — M. Paul-Marie-Pierre Thureau-Dangin, né à Pa- 
ris (Seine), le 14 décembre 1837. 

2° prix. — M. Jean-Baptiste-Hippolyte-Louis Amiable, né à 
Montbrison (Loire), le 16 février 1837. 

1re mention. — M. Édouard-Napoléon Pilastre, né à Amiens 
(Somme), le 11 mars 1838. 

9e mention. — M. Frédéric Debains, né à Paris (Seine), le 
21 janvier 1838. | 

3° mention (ex æquo). — M. Marie-Joseph-Lazare Dumon, 
né à Marseille (Bouches-du-Rhône), le 11 octobre 1836. — 
M. Pierre-Étienne-Alphonse Joannard, né à Chasselay (Rhône), 
le 26 septembre 1836. | 

4° mention (ex æguo). — M. Paul Batardy, né à Marines 
(Seine-et-Oisr), le 6 septembre 1838. — M. Michel-Albert Des- 
jardins, né à Beauvais (Oise), le 28 avril 1838. — M. Marie- 
Eugène-Henri Vicaire, né à Ambérieu (Aïn), le 18 nov. 1837. 
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EXAMEN DOGTRINAL 


. De la Jurisprudence en matière civile. 


Par M. Pau Ponr, conseiller à la Cour impériale de Paris, docteur en droit, 
membre correspondant de l’académie de législation de Toulouse. 


DE LA MISSION DU CONSERVATEUR DES HYPOTHÈQUES EN CE QUI CONCERNE LA 
RADIATION DES INSCRIPTIONS PRISES PAR UN CRÉANCIER SUBROGÉ, ET LA 
DÉLIVRANCE DES ÉTATS SUR TRANSCRIPTION. 


C. DE cass., 2 sui 1858 er 26 aounver 1859 ; OnLéans 
4 aoûr 1859. (Dalloz, 58, 1, 249; 59, 2, 149 ; Devilleneuve et 
Carette, 58, 1, 433; 59, 1, 545 ; J. Pal., 1859, p. 449 et 667.) 
— Les arrêts que nous réunissonsici, quoiqu’ils statuent sur deux 
questions absolument différentes , attestent tous néanmoins la 
tendance qui, depuis plusieurs années, se produit dans quel- 
ques conservations hypothécaires où l’on voit le conservateur 
sortir du rôle tout passif que la loi lui assigne et ajouter, de son 
chef, aux déclarations dont la constatation lui est demandée ou 
en changer l’économie. Mais il y a cette différence que, tandis 
que sur un point la jurisprudence favorise et encourage cette 
tendance très-fâcheuse, elle la réprime, au contraire, sur 
l’autre et rappelle énergiquement aux conservateurs qu’ils 
sont, en ce qui concerne la publicité hypothécaire, ce qu'est 
le notaire par rapport aux conventions formées devant lui, et 
partant qu’il est dans leur devoir de constater les déclarations 
qu’ils reçoivent, mais qu’ils n’ont aucune initiative à prendre, 
et surtout qu’il ne leur appartient pas de s’imposer en quelque 
sorte et de substituer leur propre volonté à celle des parties. 
Il y a, selon nous du moins, une autre différence encore, et on 
a pu déjà la pressentir : c’est qu’autant, sur ce dernier point, 
le parti pris par la jurisprudence est juridique, autant, sur le 
premier, sa décision est contraire aux principes et compro- 
mettante même pour les intérêts qu’elle a eu cependant la 
pensée de sauvegarder. Nous allons essayer de l’établir. 


1. 


Par son arrêt ausrelaté, du 26 juillet 1859, la Cour de cas- 
sation (chambre des requêtes) décide que le conservateur 
XV. 13 
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des hypothèques auquel un acquéreur, en requérant la trans- 
cription de son contrat, demande la délivrance d’un état des 
inscriptions grevant l’immeuble à lui vendu en les limitant, y 
compris l'inscription d’office, à celles prises contre le ven- 
deur et contre le précédent propriétaire, ne peut se refuser à 
délivrer l’état sur transcription ainsi limité, sous le prétexte 
que l’état sur transcription ne peut être qu’un état général 
comprenant toutes les charges dont l’immeuble a été affecté 
entre les mains de tous les anciens propriétaires. La Cour fait 
en ce point l’application la plus exacte de la loi considérée soit 
dans son esprit, soit dans sa lettre. Déjà, au n° 1441 de notre 
Commentaire sur les Privilèges et Hypothèques, nous nous étions 
proposé la question, et, d'accord avec la pratique, nous l’avions 
résolue dans le même sens que la Cour de cassation et par des 
considérations que nous retrouvons dans son arrêt. Ces con- 
Sidérations, au surplus, n'étaient que l’expression de la penséé 
dominante dans la jurisprudence des tribunaux et des Cours 
impériales ; nous pourrions dire que c'était leur pensée à peu 
près invariable, car à l'exception d’un jugement du tribunal de 
Rouen en date du 17 juillet 1847, toutes les décisions interve- 
nues , à notre conhaissance, sur la question, ont reconnu le 
droit, pour J’acquéreur, de requérir un état partiel ou limité 
sur transcription, et enjoint au conservateur de déférer à la ré- 
quisition., Les tribunaux de Senlis , de Saint-Omer et du Mans 
se sont prononcés en ce sens (jug. des 18 janvier 1851 et 
27 mai 1857), ct les Cours de Caen, d'Angers et d'Orléans ont 
consacré la même doctrine (arrêts des 26 déc. 1848, 23 août 
1856 et 2 déc. 1858). La Cour de cassation, en sanctionnant cette 
jurisprudence, nous affermit dans nos convictionssz et si nous 
insistons encore pour les défendre, quand là question peut 
être regardée comme définitivement tranchée, c’est que dans le 
système du pourvoi déféré à la Cour de cassation, lequel sys- 
éme d’ailleurs est aussi celui du jugement précité du tribunal de 
Rouen, on a mis en avant un point de vue particulier qui a pu 
et pourrait encore faire prendre le change. 

On y part de cette donnée que le certificat ou l'état requis 
par l’acquéreur après la transcription de son contrat intéresserait 
les tiers puisque la réquisition est faite en vue de la purge hypo- 
thécaire, ce pour quoi un tel état ou cerüificat ne pourrait pas 
être incomplet ou partiel. Dans la pensée de l’article 2198 
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dit-on, le certifitat à délivret par le conservateur, däié cé cas, 
fait foi pour téus de la situatioï hypôthécaire de l’inimeuble, 
puisque les inscriptions ou les charges qui h’v sont pas portées 
sont, par rapport aux tiers, comme si elles n’ävaient pas d’exis- 
tente. Le conservateur ne saurait donc déféret à la réquisition 
d’un acquéreur qui prétendrait se faire délivrer comme état sur 
transcription, c’est-à-dire comme état légalement présumé 

complet, ün état partiel et limité qui, relatant seulement les 
 ihsctiptions prises contre tel ou tel des anciens propriétaires; 
serait susceptible de tromper les tiers : il doit toujours, duels 
que soient les termes de la réquisition, se régler sur le contrat 
et faire connaitre tous les créanciers inscrits contre les anciené 
propriétaires qui ont possédé et dont les noms sont révélés par 
l’acte même. En déférant à une réquisition restreinte, il omet- 
trait nécessairement les créanciers inscrits contre quelques- 
uns des anciens propriétaires; ces créanciers omis seraient 
lésés, puisqu’on leur laisserait ignorer la vente, qu’on les met- 
trait dans l'impossibilité de surenchérir, et que le prix se- 
fait distribué sans eux : le conservateur engagerait donc s4 
responsabilité aux termes des articles 2197 et 2198 du Codé 
Napoléon ; et la restriction même qui äurait été mise à la réqui- 
sition ne l'affranchirait pas, car il n’aurait pas ici l’excuse 
d’une désignation insuffisante qui ne lui serait pas imputable, 
puisque ayant été requis après la transcription du contrat, il au- 
rait eu dans le contrat même les moyens de connaitre tous ceux 
sur lesquels la purge doit s’accomplir. Cela ne veut pas dire 
que l’acquéreur, s’il estime que les inscriptions prises contre 
les anciens propriétaires sont sans objet, ne puisse pas deman- 
der et obtenir un état limité aux inscriptions prises contre le 
vendeur ou contre tel ou tel des anciens propriétaires ; mais 
cela signifie qu’on ne peut pas exiger du conservateur qu'il 
fasse un mensonge en qualifiant d'état sur transcription un état 
qui, ainsi limité, ne se rattache pas à la transcription, et n’est 
en réalité qu’un certificat individuel et sur immeuble dé- 
signé. 

Tel est le système, La Cour de cassation ne s’y est pas ar- 
rêtée, et le rejctant d'un mot, elle a dit « que l’acquéreur 
peut tout aussi bien requérir un certificat sur transcription li- 
mité à certaines charges qu’un certificat les comprenant toutes.» 
Justifions cette affirmation, et montrons, pour cela, que la 
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théorie à laquelle elle répond repose sur l’oubli des principes 
en matière de purge hypothécaire et que les conservateurs qui 
ont tenté d'y conformer leur pratique se sont exagéré et leur 
mission et leur responsabilité. 

Tout tiers détenteur qui acquiert la propriété d'immeubles 
hypothécairement affectés, a deux partis à prendre, entre les- 
quels il est absolument libre de choisir : il peut remplir les 
formalités de la purge, et paf là libérer les immeubles par lui 
acquis des priviléges et des hypothèques qui les grèvent, ou, à 
défaut, il doit subir les poursuites des créanciers dont le gage 
hypothécaire est passé entre ses mains et qui le contraindront 
soit à payer la totalité de la dette hypothécaire, fût-elle même 
supérieure au montant de son prix d'acquisition, soit à délais- 
ser, soit enfin à laisser vendre sur lui. Si le tiers détenteur 
opte pour la purge, qui lui donne le moyen de se libérer des 
charges hypothécaires sans payer au delà de son prix d’ac- 
quisition, il doit remplir certaines formalités préables : après 
avoir fait transcrire son contrat en entier par le conservateur 
des hypothèques, il doit adresser aux créanciers inscrits des 
notifications dont les éléments sont, avec l'offre de payement 
jusqu’à concurrence de son prix, un extrait de son titre, une 
attestation prouvant que la transcription a élé requise et a eu 
lieu, et un tableau des inscriptions ou des charges grevant les 
immeubles qu’il s’agit de purger. Ce simple aperçu, dans lequel 
se résument les dispositions des articles 2167 et suivants et 
des articles 2181, 2183 et 2184 du Code Napoléon, indique par 
lui-même quels sont le caractère , la portée et les effets de la 
procédure de purge et aussi de cet état sur transcription que 
l'acquéreur pourra requérir pour composer le tableau des in- 
scriptions et des charges que les créanciers inscrits doivent 
trouver dans les notifications. 

Le tort de la doctrine condamnée par la jurisprudence est 
de faire de tout ceci, non pas seulement quelque chose d’obli- 
gatoire, mais encore une formalité qui s’identifierait avec la 
transcription au point d’en former une condition nécessaire et 
vitale. C’est la donnée même du système, et cette donnée une 
fois admise, la doctrine arrive tout naturellement aux déduc- 
tions qui la complètent. En effet, si l’état sur transcription 
est un élément de la transcription et s’identifie avec elle, 
il est naturel de penser et de conclure qu’à l'instar de la trans- 
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cription, ce certificat ou état touche à la publicité hypothé- 
caire, que par suite il intéresse les tiers non moins que l’ac- 
quéreur lui-même, et partant que le conservateur, auquel est 
confié le soin d’assurer la publicité, doit aviser, sous sa res- 
ponsabilité personnelle, à ce que l’état soit complet et présente 
dans son ensemble, sans équivoque ni réticence, la situation 
hypothécaire de l'immeuble que l’acquéreur veut purger. 

Mais cette donnée est complétement inexacte. La transcrip- 
tion et l’état sur transcription sont essentiellement indépendants 
lun de l’autre ; non-seulement les deux choses ne se confondent 
pas, mais encore elles ont chacune un objet spécial, et les rôles 
qu'elles jouent dans la procédure de la purge sont ce qu’il y ade 
plus profondément séparé. La transcription est essentiellement 
dans l'intérêt soit des tiers auxquels elle fait connaître la transmis- 
sion de la propriété, soit du vendeur dont elle assure et conserve 
Je privilége; et si la loi récente du 23 mars 1855 n'avait pas 
rétabli la transcription franslative, elle serait encore sans au- 
cun objet pour l’acquéreur aux termes de la jurisprudence qui 
s'était formée tant sur les articles 2106 et suivants que sur l’ar- 
ticle 2181, et dont, au surplus, nous avons contesté les don- 
nées. (V. notre Comment. sur les privilèges et hypothèques sur 
les art. 2106 et suiv. et au n° 1288.) Au contraire, l’état sur 
transcription n’a d'objet que pour l’acquéreur ; il est absolu- 
ment étranger aux tiers, et si l’acquéreur le requiert, quand il 
veut procéder à la purge, c’est dans son intérêt exclusivement, 
et dans un but unique, celui de se mettre en état de faire les 
notifications aux créanciers qui doivent les recevoir. Aussi, 
tandis que la transcription est un acte patent qui a et doit avoir 
sa place dans les registres ouverts à tous, l’état sur transcrip- 
tion se résume en un acte occulte émanant du conservateur et 
qui s’accomplit entre lui etle requérant sanslaisser aucune trace 
sur les registres de la publicité. 

Telle est la donnée qu’il faut substituer à celle d’où part la 
doctrine que nous combattons ; et l’on pressent dès lors que 
cette doctrine ne saurait se maintenir dans aucune de ses dé- 
ductions. Si l’état sur transcription n’intéresse les tiers en au- 
cune manière, l'acquéreur n’est pas même tenu de le requérir. 
Et en effet, la réquisition d’un tel état est éminemment faculta- 
tive : elle est facultative, non pas seulement comme la trans- 
cription qui ne devient obligatoire pour l'acquéreur que s’il 
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procède à la purge parce qu'elle est alors le préliminaire obligé 
de la procédure (C. Nap., art 2181) ; elle est facultative d’une 
mauière absolue, en ce sens que l'acquéreur peut ne pas re- 

quérir l’état même alors qu'il veut purger. C’est que cet éfat ne 

lui est nécessaire que poar connaître les charges qui grèvent la 
propriété. Or il peut avoir personnellement une connaissance 
parfaite de la situation hypothécaire de cette propriété. Par 
exemple: c'est un immeuble qui a été successivement aux mains 
de possesseurs nombreux qui tousont faittranscrire et ontrequig 

état sur transcription; ou bien encore, c’est un immeuble qu'il 
avait possédé lui-même et qui lui revient par l'exercice d’un 
droit de réméré qu'il s'était réservé : requerra-t-il dans ces cas, 
même en vue de la purge, un certificat qui ne lui apprendra 
rien qu’il ne sache déjà par lui-même, ou qui ne lui ait été ap- 
pris par les transcriptions antérieures et les certificats précé- 
demment requis? Évidemment il s’abstiendra de le faire, et 
l’on ne concevrait pas qu'il pût être contraint à requérir. 

Mais si l'acquéreur peut se dispenser de faire la réquisition 
de l’état sur transcription, il peut donc, par identité de raison 
au moins si ce n’est à fortiori, la restreindre lorsqu'il juge à 
propos de la faire, en exigeant que la situation hypothécaire 
de l'immeuble par lui acquis lui soit indiquée seulement eu 
égard à telle ou telle personne déterminée, le vendeur par 
exemple ou l’un des précédents propriétaires. Notez que ceci 
p’implique rien en ce qui concerne les notificatians à faira par 
l'acquéreur qui procède à la purge : en touf état de cause, il 
faut que ces notifications soient complètes, c'est-à-dire qu’elles 
énoncent exactement la situation hypothécaire de l'immeuble, 
de manière que le créancier inscrit qui reçoit la notification 
soit en mesure de voir le rang qu’il occupe, de savoir ce 
qui est dû aux créanciers qui le priment, et d'apprécier, par 
la comparaison de la somme due à ces créanciers avec le mon- 
tant de l'offre, s’il doit ou non surenchérir. (V. notre Comment. 
sur les priv. et hyp., n° 1314 el 1322.) Mais c’est l'affaire de 
l'acquéreur, et s'il pense qu'avec ce qu’il sait personnellement 
de la situation hypothécaire de l’immeuble par lui acquis, l’é- 
tat partiel qu'il réclame lui suffit pour faire ses notifications, 
comment et en vertu de quelles dispositions pourrait-on aller 
à l’encontre et l’obliger à prendre un état général comprenant 
toutes les charges dout l'immeuble a pu être grevé eutre les 
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mains de tous les propriétaires qui l'ont successivement pos- 
sédé ? Encore, si les possessions successives avaient eu pour 
effet de produire une indivisibilité de droits entre les divers 
possesseurs, on comprendrait une telle exigence. Mais il n’y a 
rien de cela : chacun des possesseurs a eu ses actions ef ses 
droits distincts et séparés; et comme ils ont été dans la plus 
entière indépendance les uns vis-à-vis des autres, rien ne peut 
motiver ni expliquer la nécessité où l’on mettrait l'acquéreur 
qui procède à la purge de requérir un état général qui s’appli- 
que à eux tous quand il estime, à ses risques et périls, qu’il 
peut s'en tenir à un état partiel AppAGenIS à un seul ou à plu- 
sieurs d’entre eux. 

Ces points établis, la démonstration est pour ainsi dire com- 
plète. Si rien ne s'oppose à ce que l'acquéreur requière un état 
sur transcription restreint à certaines charges, il est par cela 
même évident que le conservateur ne peut pas se dispenser de 
déférer à une réquisition ainsi limitée. S’il arrivait, par exem- 
ple (et cela n’est pas rare dans les ventes par acte sous seing 
privé), que le contrat soumis à la transcription ne contint pas 
établissement de la propriété, et ainsi ne fit connaître aucun 
autre propriétaire que le vendeur, le conservateur pourrait-il 
8e refuser à délivrer l’état sur transcription sous prétexte des 
inscriptions qui auraient pu être prises ‘contre d’anciens 
possesseurs dont l’acte ne mentionne ni l'existence ni les 
noms ? Et comment pourrait-il se refuser davantage à faire le 
délivrance de l'état à l'acquéreur qui, sans tenir compte des 

énonciations faites dans un acte portant établissement de la 
| propriété, restreint sa réquisition dans les termes où il lui con- 
vient de la circonscrire? 

Vainement le conservateur parlerait-il soit de l'intérêt des 
créaociers, soit de sa propre responsabilité : rien de cela ne 
saurait justifier sa résistance. 

D'une part, en mettant ainsi en avant l'intérêt des créan- 
ciers, il se méprendrait d’abord sur sa mission; car, dans l’or- 
dre d'idées où nous sommes placé, rien ne l’autorise à prende 
en maia cet intérêt, dont il n’a pas la garde. Et puis, il se mé- 
prendrait sur la situation même, car l'intérêt des créanciers 
n’est iej aucunement engagé, et rien n’est compromis à leur 
égard lorsque le conservateur, en se conforiuant à la réquisition 
à lui faite, délivre un état sur transcription ne comprenant que 
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quelques-unes des charges dont leur gageest cffecté. L'article 2198 
dit, à la vérité, que l’immeuble à l’égard duquel le conservateur 
aurait omis dans son certificat une ou plusieurs des charges in- 
scrites, en demeure, sauf la responsabilité du conservateur, 
affranchi dans les mains du nouveau possesseur ; et, par là, le 
législateur fait perdre son droit de suite au créancier dont 
l'inscription a été omise dans le certificat. Mais quelle est l’hy- 
pothèse de la loi ? Elle suppose que le conservateur a été requis 
et qu’il y a eu omission de sa part ; elle suppose, par consé- 
quent, que dans l’omission qui a été faite il n’y a rien d’impu- 
table à l’acquéreur : et c’est même par là, et par là seulement, 
que sa disposition s'explique et se justifie. Quand il n’y a pas 
de fait imputable à l’acquéreur, on comprend que la loi fasse 
perdre le drait de suite au créancier, bien qu’il n’y ait non plus 
aucun fait imputable à ce dernier, parce que dans un conflit 
entre le droit de propriété et le droit de créance, il serait con- 
traire aux idées économiques de ne pas donner la préférence à 
la propriété dont il importe de faciliter Ja circulation (V. notre 
comm. sur les priv. et hyp., n° 1447); mais cette préférence se- 
rait injuste autant qu’inexplicable si l’on ne supposait pas que 
l’acquéreur qui en est l’objet est aussi complétement irréprocha- 
ble que le créancier. Ainsi, l'acquéreur a requis un état sur 
transcription sans le limiter en aucune manière, et le conserva- 
teur a omis d’y porter les charges inscrites contre l’un des an- 
ciens propriétaires ; ou bien l’acquéreur a requis un état limité 
aux inscriptions prises contre son vendeur, et le conservateur 
n'y a porté qu’une seule inscription au lieu de deux qui ont été 
prises; voilà l'hypothèse de la loi : c’est pour ce cas que, pre- 
nant en main le droit du nouveau propriétaire auquel l’état sur 
transcriplion n’a pas donné les renseignements qu’il en devait 
attendre en vue de la purge, elle lui donne l’immeuble entiè- 
rement affranchi comme si la purge était complète. Or ce n’est 
pas là notre hypothèse. Il n’y aurait pas d’omission sur l’état 
si le conservateur le délivrait complet dans la mesure où il est 
requis. L’acquéreur a manifesté une volonté qui a été littérale- 
ment suivie; par cela même , il n’est plus dans le cas d’invo- 
quer le bénéfice de l’art. 2198, et quoi qu’il arrive maintenant, 
le droit des créanciers inscrits, même de ceux auxquels ne 
s'applique pas l’état partiel ou limité requis par l’acquéreur, 
est parfaitement sauvegardé. Car, de deux choses l’une : ou 
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bien l’acquéreur, complétant les indications de l’état partiel au 
moyen de ce qu'il savait de la situation hypothécaire de lim- 
meuble, a fait les notifications à ces créanciers, et, dans ce cas, 
liés qu’ils sont à la procédure de la purge, ils peuvent veiller 
sur leur gage et n’ont rien de plus à demander ; ou bien l’ac- 
quéreur, ne sachant pas tout ce qu’il croyait savoir, ne leur a 
pas fait les notifications, et, dans ce cas, ils se trouvent en 
présence d’un tiers détenteur qui n’a pas rempli vis-à-vis d’eux 
les formalités de la purge, et qui par l’effet seul de leurs inscrip- 
tions, lesquelles subsistent puisque le conservateur n’a pas dé- 
claré qu’elles fussent rayées, demeure obligé, comme détenteur, 
à la dette, et tenu, par application des articles 2169 et suivants, 
soit de payer, soit de délaisser, soit de subir l’expropriation. 
Ainsi, en toute hypothèse, le droit des créanciers reste entier 
et pleinement protégé. ° 

D'une autre part, et quant à la responsabilité du conserva- 
teur, tout ce qui précède montre déjà qu’elle est également 
hors de cause. Comment en effet pourrait-elle se trouver enga- 
gée? Dans le système que nous combattons, on met en avant les 
articles 2197 et 2198. Mais, nous l’avons dit au n° 1441 de notre 
commentaire et nous le répétons avec plus de confiance en 
présence de l’arrêt rendu par la Cour de cassation, ces articles 
ne touchent pas à la difficulté. En déclarant la responsabilité 
des conservateurs pour les omissions faites dans leurs certificats 
ou états , ils se réfèrent à l’article 2196, qui exprime les obli- 
gations imposées à ces fonctionnaires , et par conséquent ils 
supposent une réquisition. L'article 2196 est en effet très-expli- 
cite à cet égard quand il dit que le conservateur est tenu de dé- 
livrer à ceux qui le requièrent copie des actes transcrits et des 
inscriptions subsistantes ou certificat qu'il n’en existe pas. Mais 
lorsqu'une réquisition a été expressément limitée par l’acqué- 
reur à une catégorie de charges grevant l’immeuble par lui ac- 
quis , il est vrai de dire qu’il n’y a pas de réquisition en ce qui 
concerne les autres catégories de charges dont l'immeuble peut 
être grevé; en sorte qu’il n’y a pas de base pour l’action en res- 
ponsabilité quand le conservateur délivre l’état dans les termes 
mêmes et dans la mesure où il a été demandé. Et puis d’ail- 
leurs, qui donc aurait le droit de provoquer cette action? Les 
créanciers omis sur l’état n’ont à souffrir en aucun cas de l’o- 
mission, car, on vient de le voir, leur situation reste toujours 
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intacte ; ef puisqu'il n’y 4 pas de dommage possible pour eux, 
ils ne sauraient avoir d'action en réparation. Quant à l'acquéreur, 
il pourra souffrir de l’omission et il en souffrira inévitablement 
gi, faute d’avoir requis un état général et complet, il s’est 
trompé sur la véritable situation hypothécaire de l'immeuble et 
n’a pas fait tout ce qu’il devait faire pour que la propriété de- 
meurät entièrement purgée ; mais c’est lui-même qui en a voulu 
gourir ]8 chance; le conservateur n’a pas à s'en préoccuper : 
en définitive, i| à satisfait à la demande dans les termes mêmes 
où elle a été formulée et circonscrite ; et en présence de la ré- 
quisition restrictive qui lui a été faite, il demeure, quoi qu’il ar- 
rive, à l'abri de toute responsabilité. 

Ainsi, sur le premier point qui fait l’objet de notre examen, 
la solution de la jurisprudence est pleinement justifiée. 


6 2. 


Il s’en faut de beaucoup que nous en puissions dire autant de 
Ja décision prise sur le second point, Il s’agit ici de la radiation 
à opérer sur les registres du conservateur, lorsque le créancier 
subrogé à l’hypothèque légale de la femme se désiste de l’in- 
scription qu’il a prise et en donne mainlevée. La question qui ge 
pose maintenant en présence des arrêts que nous ayons à appré- 
cier est celle-ci : le créancier subrogé à l’hypothèque légale 
de la femme peut-il, seul et sans le concours de celle-ci, don- 
ner mainlevée de l'inscription qu’il a prise pour lui et dans son 
intérêt, c’est-à-dire pour sûreté et jusqu’à concurrence du mon- 
tant de sa propre créance, et la radiation, requise même par le 
mari sur la production d’une telle mainlevée. doit-elle être totale 
et définitive ? Ou bien appartient-il au conservateur de réserver 
les effets de l'inscription dans l'intérêt de la femme, tant qu’il 
p’est pas justifié d’une mainlevée régulièrement donnée par 
celle-ci ? 

La question n’est pas nouvelle pour les lecteurs de cette Re- 
vue; nous l'avons examinée au tome XI, p. 22 et suiv., à propos 
d’un arrêt du 31 mars 1857, par lequel la Cour impériaie d’A- 
miens a jugé que, nonobstant la mainlevée pure et simple, com- 
plète et définitive de la part du créancier subrogé, l'inscription 
peut, de par le conservateur, être maintenue au registre dans 
l'intérêt de la femme, la mainlevée n’ayant d'effet qu'en ce qui 
concerne le créancier de qui elle est émanée. Nous avons com- 
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battu cette solution par des considérations que les usages con- 
stants et invariables de la pratique nous avaient suggérées et 
qui nous paraissaient concluantes. (V. la dissertation précitée 
et aussi notre Comm. des priv. et hyp., n° 801 et suiv.) Néan- 
moins, le pourvoi dirigé contre l’arrêt de la Cour d'Amiens a 
été rejeté par la Cour de cassation (chambre des requêtes) 
le 2 juin 1858; et depuis, la Cour d'Orléans, par un arrêt du 
4 août 1859, s’est rattachée à la doctrine, déjà très-exagérée, de 
la Cour d'Amiens, et a trouvé même à l’exagérer encore. Nous 
n'avons pas la pensée assurément de reproduire ici une à une 
nos précédentes observations à l’appui d’une opinion que nous 
persistons à regarder comme exacte et même comme plus sûre- 
ment protectrice pour la femme que les arrêts dont il s’agit ici, 
bien que l’intérêt de la femme en ait particulièrement inspiré la 
décision. Nous voulons seulement interroger ces arrêts dans 
leur économie même, apprécier leurs motifs et voir comment 
et dans quelle mesure chacun d’eux est contraire à notre 80- 
lution, 

Sous ce rapport, il y a une différence capitale, quoi qu’on 
en ait pu dire , entre l’arrêt de la Cour de cassation et les arrêts 
soit de la Cour d'Amiens, soit de la Cour d'Orléans. 

Arrêtons-nous d’abord à ces derniers arrêts et particulièrement 
à celui de la Cour d'Orléans, l’arrêt de la Cour d'Amiens ayant 
été spécialement l’objet de nos précédentes observations. La 
doctrine de la Cour d'Orléans est toute radicale : non-seulement 
cette Cour s'associe pleinement à la théorie de la Cour d'Amiens, 
laquelle est fondée sur la supposition absolue que le créancier 
subrogé, lorsqu’il requiert l’inscription son profit , fait in- 
scrire l’hypothèque légale au profit de la femme, mais encore, 
poussant cette théorie dans ses termes extrêmes, elle es- 
time que l'inscription requise par le créancier subrogé n’est 
pas celle d’un droit qui lui soit propre, mais d’un droit appar- 
tenant à la femme, qu’il n’exerce que parce que la femme l’a 
autorisé, en le subrogeant, à l’exercer en son lieu et place; en 
un mot que la femme, en subrogeant le créancier dans son hy- 
pothèque légale , et en l’autorisant par cela même à faire in- 
scrire cette hypothèque, l’a constitué son mandataire à l'effet 
d'inscrire tout à la fois dans son intérêt à elle mandante et dans 
son intérét à lui mandataire! 

il est impossible, à notre avis, de méconnaitre plus compléte- 
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ment la nature du droit conféré par la femme au créancier en- 
vers lequel elle s’est obligée. 

La subrogation à l'hypothèque légale est une convention peu 
définie ; c’est à cela, sans aucun doute, qu’il faut attribuer les 
incertitudes et la diversité de vues qui se sont produites quand 
il s'est agi de l’apprécier dans sa nature et d’en déterminer les 
effets. Mais enfin, sans insister ici sur des doctrines que nous 
avons discutées ailleurs (V. notre Comm. des priv. et hyp., n°472 
et suiv.) et dont l’examen nous conduirait à de trop longs déve- 
loppements, disons qu’une notion se dégage sans aucune équi- 
voque de l’état actuel et de l’ensemble dela jurisprudence : c’est 
que , de quelque manière que la femme abandonne les sûretés 
hypothécaires qu’elle tient de la loi, à quelque parti qu'elle 
s'arrête, entre ces deux modes sanctionnés par la loi du 23 mars 
1855, à savoir la cession directe ou la renonciation, la convention 
qui intervient eatre elle et le créancier aboutit en toute hypo- 
thèse à ce résultat que le créancier est tenu pour subrogé aux 
droits de la femme. Il faut donc laisser à la subrogation ses ef- 
fets juridiques. Et l’un de ces effets, le plus direct assurément, 
est de mettre le subrogé aux lieu et place du subrogeant, et de 
l’investir, en tout ou en partie, des droits de celui-ci : c’est l’i- 
dée découlant de la subrogation qui, selon la définition d’au- 
teurs notables tant anciens que modernes, est précisément «une 
fiction par laquelle le créancier est censé avoir cédé ses droits 
à un tiers. » Donc, en même temps que le subrogé est saisi 
d’une partie des droits du subrogeant , celui-ci, de son côté, 
est dessaisi de cette même partie; le droit du subrogeant (son 
hypothèque) subsiste toujours entier, et ce n’est pas un nouveau 
droit qu’acquiert le subrogé; mais ce droit, cette hypothèque 
qui subsiste entière , se divise ; elle sort, pour partie, des mains 
du subrogeant et passe aux mains du subrogé, dont elle devient 
la propriété pour cette même partie. 

Cela étant, il ne peut pas être exact de prétendre, en droit, 
que lorsqu’il requiert l'inscription à son profit, le créancier su- 
brogé fait inscrire l’hypothèque légale de la femme au profit 
de celle-ci ; sans quoi il faudrait dire qu'il n’y a pas eu de ces- 
sion, ou supposer que la femme n’a rien cédé au créancier, 
qu’elle a donné et retenu en même temps, qu'elle a cédé et 
gardé sa créance ! Et quant à l’idée de mandat, on ne conçoit 
pas qu’elle ait pu se produire. Elle est d’abord le renversement 
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de la situation : car lorsque, pour subvenir au crédit du mari, 
la femme majeure et capable cède les sûretés hypothécaires 
qu’elle tient de Ja loi au créancier qui ne veut traiter avec le 
mari qu’à ce prix, c’est manifestement ce créancier qui fait la 
loi; il ne la subit pas, et assurément la femme n’est pas dans le 
cas de se poser vis-à-vis de lui comme mandante.— Cette idée, 
ensuite, est inexplicable au point de vue juridique; car, dès 
que la subrogation fait du créancier un véritable propriétaire de 
l’hypothèque ou de la portion qui lui a été cédée, àquel titre et 
de quel droit la femme donnerait-elle mandat à l’effet de conser- 
ver pour elle, par une inscription, cette hypothèque qui a cessé 
d'être sienne en tout ou en partie? Et comment, surtout, trouve- 
rait-on le mandat précisément dans la subrogation, c’est-à-dire 
dans la convention même qui, en dépossédant la mandante pré- 
tendue, investit le prétendu mandataire, et par cela même ex- 
clut la possibilité du mandat? — L'idée, enfin, est incompatible 
même avec la théorie du mandat. Ainsi, le mandat est essentiel- 
Jement révocable au gré du mandant (C. Nap., 2003, 2004). Or 
penserait-on que la femme, après avoir consenti la subrogation, 
pourrait à son gré révoquer le mandat prétendu qu’on sup- 
pose, et enlever ainsi au créancier la possibilité de conserver 
par l'inscription le droit résultant de la subrogation? Ainsi en- 
core, gratuit ou salarié, le mandat implique, pour le manda- 
taire, obligation d'agir sous une responsabilité fort sérieuse, 
puisque non-seulement elle atteint le dol, mais encore qu’elle 
s'étend aux fautes commises dans la gestion (C. Nap., art. 1999). 
Or qui oserait soutenir que le créancier subrogé, ce mandataire 
prétendu, n’est pas absolument libre d’agir, qu’iln’est pas mai- 
tre d’user ou de ne pas user des garanties contenues dans son 
titre, d'inscrire ou de ne pas inscrire? Et si ce mandataire 
prétendu, investi de la charge de requérir l’inscription de l’hy- 
pothèque légale , a trouvé bon pourtant de passer cette hypo- 
thèque sous silence en faisant l’inscription de l’hypothèque con- 
ventionnelle qui lui a été consentie en même temps, qui oserait 
soutenir qu’il est responsable de la non-exécution du mandat? 

Ainsi, à tous les points de vue, il est complétement inexact, 
en droit, de prétendre que, lorsqu'il requiert l’inscription de la 
subrogation, le créancier subrogé procède comme mandataire 
de la femme ou qu’à un autre titre quelconque il fait inscrire 
l’hypothèque légale de celle-ci. 
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. Et puis, la proposition est absolunient contraire à la vérilé 
du fait. L’hypothèque légale de la femme assure à celle-ci tous 
les droits et créances qu’elle peut avoir à exercer contre so 
mari. Est-ce de cela qu’il s’agit pour le créancier subrogé ? En 
aucune manière. Cessionnaire d’une part déterminée à prendre 
dans la totalité des reprises de la femme; cessionnaire de ces 
reprises dans la mesure de sa propre créance, il conserte , par 
son inscription, ces reprises, quelle qu’en soit Porigine où 
Ja nature, mais seulement jusqu’à concurrence de l4 part qui 
lui a été cédée. Ce qu’il inscrit donc, c’est son droit person- 
nel, la subrogation qu’il a obtenue. Ceci était parfaitement for- 
mulé dans ces mentions de subrogation auxquelles la pratique 
s'était arrêtée comme au moyen fe meilleur de donner la pu- 
blicité au droit du créancier, et qu’elle semble vouloir aban- 
donner après l'arrêt du 4 février 1856, par lequel là Cour dé 
cassation les a si mal à propos condamnés ?. Ces mentions pré- 
cisaient nettement que le droit inscrit était la subrogation, 
c’est-à-dire la portion détachée des reprises au profit du créan- 
cier inscrivant, un droit éventuel et conditionnél, en ce sens 
qu’à l’état de subrogation au moment où la formalité est re- 
quise , il ne doit rester aux mains du créancier qu'autadt que 
subsisteront les causes de la subrogalion. Mais de ce que la 
forme est changée, quant à présent , de ce qu’il ÿ a mioihs dé 
précision dans celle qui ést substituée à l’anciénne, il ne s’en- 
suit pas qu’il y ait changement dans le fond des choses; et de cé 
que le créancier requiert aujourd’hui une inscription au lieu de 
requérir une mention, il ne s’ensuit pag que ce qu’il rend public 
soit autre chose que son droit propre et personnel. Eh tout état 
de cause, c'est méconnaiître la vérité du fait, lorsque le créan- 
cier de 1,000 fr., par exemple, inscrit la subrogation qu'il a ob- 
tenue pour s'assurer le payement de cette somme, de supposer 
qu’il conserve, par son inscription, des reprises dont la totalité 
sera peut-être de 50 ou de 100,000 fr. ! 

Tout ceci détruit la donnée même sur laquelle repose l'arrêt 
de la Cour d'Orléans ; et sans y insister davantage quant à pré- 
sent, nous arrivons à l’arrêt de rejet rendu par la chambre des 
requêtes le 2 juin 1858. On a dit de cet arrêt qu’il se confond 


1 V. dans cette Revue, t. IX, p. 97 et suiv., les observations critiques que 
nous avons présentées sur cet arrêt 
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avéc celüi de là Cour d'Amiens en ce qu’il en maiñtien£ ét en 
reproduit la doctrine. On s’est mépris en cela sur le sens ét l4 
portée des deux décisions. Nous savons bien qué pdr quelques- 
uns des motifs de son arrêt, la Cour de cassation s’est engagée 
dans une voie tout opposée à celle qu’elle s’ouvrait par le prin- 
cipe même de sa décision, et dans laquelle, d’ailleurs, il ne nous 
semble pas possible qu’on la guive; c’est ce ue nous aurons 
bientôt à établir : rnais ce qu’il faut dire dès à présent, c’est que 
la seule lecture de l’arrêt suffit à faire reconhaître que si là Cour 
de cassation a confirmé la décision de la Cour d’Atiiens, elle 
n’en a pas du moins accepté la doctrine dans ce qu'’elie a de 
radical. Il en résulte que, tandis que la Cour d'Amiens pose 
une thèse absolue en ce sens que, d’après elle, l'inscription 
par le créancier subrogé doit toujours et nécessairement profiter 
à la femme, de quelque manière et dans quelque intérêt que l'in- 
scription ait élé faite, la Cour de cassation ÿ met une réserve 
notable en ce que, dans les termes de son arrêt, l'inscription 
du créancier subrogé peut profiter à la femme et lui profite spé- 
cialement quand, en fait (c’est le premier motif de son arrêt), 
elle a été prise par le subrogé sans distinction entre ses droits 
et ceux qui appartiendraient à sa débitrice. La Cour de cassation 
distingue donc là où ni la Cour d’Amiens ni celle d'Orléans ne 
supposent la possibilité d’une distinction; elle réserve virtuelle- 
ment le cas où les termes de l'inscription démontreraient que 
l'ioscrivant, au lieu de procéder collectivement à son profit ih- 
dividuel et au profitde la femme, aurait agi exclusivement dahs 
son intérêt propre el personnel; et admettant que le subrogé 
peut prendre à son profit une inscription distincte, elle recon- 
naît implicitement que si l'inscription est ainsi prise, le créan- 
cier subrogé en reste seul bénéficiaire et peut seul en réclamer 
les effets. 

Ainsi entendu, l’arrêt de la Cour de cassation est d’une exac- 
titude parfaite en principe. La seule chose qu’il y ait de contes- 
table, c’est l’application qu’y reçoit la règle qu’il suppose. Ainsi, 
si le créancier avait requis inscription au profit et au nom de la 
femme, et s'était ensuite borné à ajouter qu’il était subrogé dans 
l’hypothèque légale jusqu’à concurrence du montant de sa propre 
créance, on concevrait que linscription füt considérée, dans ce 
cas, comme devant profiter à la femme. 11 en devrait être ainsi 
d’autant plus que, dans le fait , l’inscrivant se serait placé dans 
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une situation assez semblable à celle d’un créancier de la femme 
sans droit personnel à l'inscription et qui, n'ayant d’autres 
droits que ceux résultant des articles 1166 et 2092 du Code Napo- 
léon et 775 (ancien 778) du Code de procédure, n’a pu faire un 
acte utile pour lui, par l'inscription qu’il a prise, qu’en conser- 
vant le droit de sa débitrice. Mais laissons cette hypothèse, 
d’ailleurs exceptionnelle, et plaçons-nous dans les cas qui se 
présentent habituellement : — c’est un créancier qui, subrogé 
daus l’hypothèque légale, requiert en même temps et à la fois, 
à son profit ou en son nom personnel, inscription de l’hypothèque 
conventionnelle qui lui a été consentie par le mari, et de l’hy- 
pothèque légale dans laquelle il a été subrogé par la femme jus- 
qu’à concurrence du montant de sa créance; — ou encore, c'est 
un créancier qui, sans exprimer qu’il agit à son profit ou en 
son nom personnel, mais sans annoncer non plus qu'il agit au 
nom de la femme, dit, après les énonciations relatives à son by- 
pothèque conventionnelle, qu’il requiert contre le mari l’inscrip- 
tion de l’hypothèque légale dans laquelle il a été subrogé jusqu’à 
concurrence de... montant de sa créance ; — dans ces situations, 
dont le dernière est précisément celle qui se produisait dans 
l’espèce sur laquelle il a été statué par la Cour de cassation, le 
caractère individuel de l'inscription ou la distinction entre les 
droits du créancier et ceux pouvant appartenir à sa débitrice, 
résulte avec évidence non-seulement de ce que l'inscription 
n’est pas prise au nom de la femme, ce qui est déjà de quelque 
considération, mais encore de ce que le créancier n’a requis 
cette inscription de l’hypothèque légale que jusqu’à concur- 
rence de sa propre créance, de ce que la femme est restée com- 
plément étrangère à l’action du créancier, enfin de ce que, par 
la force même des choses et en présence de l’article 2139, qui, 
interprété par la jurisprudence, refuse virtuellement à tous au- 
tres qu'aux parents, soit du mari, soit de la femme, le droit 
d'inscrire l’hypothèque légale au nom de celle-ci !, le créancier 
subrogé ne peut agir qu’en son nom personnel, comme exer- 
çant un droit à lui propre, lorsque rien, dans l'inscription, ne 
montre qu'il procède comme simple créancier et dans les termes 
de l’article 1166. 

C’est donc par une fausse application du principe que sup- 


a V. un arrêt de la Cour de Caen du 8 mai 1839. 
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pose la réserve introduite par la Cour de cassation elle-même 
dans les termes de son arrêt, que cette Cour, dans l’espèce 
qui lui était soumise, a considéré comme devant profiter à la 
femme l'inscription prise par un créancier subrogé. Dans l’état 
des faits, dans la pensée très-évidente des parties et dans les 
termes très-expressifs du bordereau, cette inscription était ex- 
clusivement personnelle au créancier; et rien, dans ses divers 
éléments, ne lui donnait le caractère d’une inscription collec- 
tive. Mais la fausse application d’une règle n’en altère en au- 
cune manière la force ni la vérité, en sorte que, d’après la 
Cour de cassation elle-même et sur l’autorité du principe mis 
en tête de son arrêt, on peut dire que la subrogation dont un 
créancier réclame les effets en vertu d’une inscription distincte 
‘ crée en lui ua droit propre et personnel qu’il exerce dans son 
intérêt et dont nul autre que lui ne saurait se prévaloir et pro- 
fiter. 

Ce point établi, il semble que la question se trouve résolue 
par cela même. De quoi s'agit-il, en effet? de savoir si le 
créancier subrogé peut seul et sans le concours de la femme don- 
her maialevée de l'inscription qu’il a requise dans son propre 
intérêt; et si, lorsque le créancier a donné cette mainlevée, 
il appartient au conservateur de maintenir encore l'inscription 
et d’en réserver les effets dans l’intérêt de la femme. Et là-des- 
sus il semble qu’il n’y a pas la moindre difficulté. Si le créan- 
cier est titulaire de cette inscription qui ne profite qu'à lui, si 
elle lui appartient exclusivement et au même titre que la ga- 
rantie hypothécaire dont elle est la manifestation publique, il 
en a seul la disposition entière et libre. Aurait-it besoin du con- 
cours de la femme pour renoncer au droit hypothécaire que 
celle-ci lu a cédé et pour l’abandonner? non, assurément. II 
n’a donc pas besoin du concours de la femme pour se désister 
et donner mainlevée de l'inscription qui n’est que la manifes- 
tation de ce droit hypothécaire, et qui n’a de vie que par lui. 
Et si le créancier peut ainsi, en vertu d’un droit qui lui est per- 
sonnel défaire seul, par sa mainlevée, ce qu’il a fait lui-même, 
la conséquence ultérieure est que le conservateur n’a pas autre 
chose à faire sur la production de la mainlevée, qu'opérer une 
radiation fotale et définitive qui efface l'inscription et la fasse 
disparaître aussi complétement que si elle n’eût jamais été faite. 
C'est ainsi que les choses se passaient habituellement. 

XV. 14 
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Comment donc la jurisprudence, au premier jour où une dif- 
ficulié tout à fait imprévue a été portée devant elle sur ce point, 
a-t-elle pu reconnaitre au conservateur le droit de procéder 
autrement, et l’autoriser, en rayant l'inscription par rapport au 
créancier subrogé de qui la mainlevée émane, à en réserver les 
effets dans l'intérêt de la femme? Dans le système des Cours d’A- 
miens et d'Orléans, cela s'explique à merveille, sans se justifier 
toutefois. Ces Cours partant de l’idée que, de quelque manière et 
dans quelque intérèt qu’elle soit faite, l'inscription prise par le 
créancier subrogé doit toujours et nécessairement profiter à la 
femme, sont conséquentes avec elles-mêmes quand elles en 
viennent ensuite à conclure que l'inscription survit à la radis- 
tion consentie par le créancier subrogé, et partant, qu'il ap- 
partient au conservateur de la maintenir sur les registres, non- 
obstant la mainlevée du créancier, tant qu'il n’est pas justifié 
d’une mainlevée émanant de la femme elle-même. Ceci est 
inexact en droit : mais le vice du raisonnement n’est pas dans 
la conclusion, qui répond parfaitement aux prémisses ; il est 
dans ces prémisses elles-mêmes, qui, étant inacceptables en 
droit, conduisent à un résultat également inacceptable. 

Il n’en est pas ainsi de l’arrêt de la Cour de cassation. Dans 
son principe, très-juste d’ailleurs sauf l'application , les effets 
de l'inscription sont déterminés par sa rédaction même : per- 
sonnelle au créancier subrogé, si celui-ci a eu le soin de dis- 
tinguer ses propres droits de ceux de la femme, l'inscription 
est commune et profite à la femme ainsi qu’à lui si, dans sa 
teneur, elle ne fait auéune distinction entre leurs droils res- 
pectifs. Telle est la pensée que la Cour de cassation fait ap- 
paraître dans le premier motif de son arrêt, et dont elle fait 
comme le point de départ de sa décision. D’après cela nous 
aurions compris cette décision si la Cour s’en fût tenue à dire 
que, dans l'espèce, l’inscription ne contenait pas une distinc- 
tion suffisante entre les droits du créancier et ceux de la femme, 
ou que les termes en étaient tels qu’ils laissaient de l’incerti- 
tude sur le point de savoir quel était le titulaire ou le bénéfi- 
ciaire de.l’inscription : c’eût été là une appréciation plus ou 
moius contestatable en fait, et qui, dans tous les cas, aurait 
pu se produire sans danger, parce que les principes y sont com- 
plétement désintéressés. Mais la Cour de cassation a cru devoir 
aller au delà : après avoir posé le principe, elle l’a soudaine- 
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ment abandonné, et empruntant à l'arrêt de la Cour d'Amiens 
quelques-uns de ses motifs, elle a dit « qu’en droit les in- 
scriptions sont rayées du consentement des parties intéressées 
(art. 2157), que l'intérét de la femme à ce que l'inscription de 
son hypothèque légale soit maintenue, résulte de la disposition 
même de la loi qui prescrit l'inscription de cette hypothèque à 
son profit (art 2136); qu'ainsi la femme est au nombre des 
parties intéressées dont parle l’article 2157, et dont le consen- 
ment est nécessaire pour obtenir la radiation ; qu’enfin, formée 
par le mari, la demande en radiation est d’autant moins admis- 
sible que c’est le mari lui-même que la loi charge expressé- 
ment, sous les peines du stellionat, dans certains cas, de requé- 
rir l'inscription sur ses biens... » Or, nous n’hésitons pas à le 
dire, ces motifs, guccessivement reproduits dans l'arrêt ide la 
Cour d'Amiens, dans celui de la Cour de cassation et dans celui 
de la Cour d’Orléass, sont bica loin de justifier la solution, 
Et d’abord, nous pourrions les reprendre en détail et mon- 
trer qu’il s’élève contre chacun d’eux des objections décisives, 
Ainsi , la Cour parle de l'intérêt qu'a la femme à ce que son 
hypothèque soit inscrite et à ce que l'inscription soit main- 
tenue. Elle ne prend pas garde qu'avant toute aliénation des 
immeubles par le mari, cet intérêt est absolument nul, puis- 
que, vis-à-vis de la femme du moins, l'hypothèque légale 
existe indépendamment de l'inscription (art. 2135), et qu’a- 
près l’aliénation l’intérêt est contraire, en ce que la purge 
légale n'étant pas nécessaire dès que l’hypothèque légale est 
inscrite, il pourrait arriver que cette hypothèque fût purgée 
sans que la femme en eût rien su, et que son droit eût péri 
sans qu'aucun avertissement direct et personnel fût venu la 
mettre en demeure d’avoir à l’exercer. — Ainsi encore, la Cour 
parle de l'obligation d'inscrire faite au mari par l’article 2136. 
Et elle ne prend pas garde qu’en ce qui concerne l'inscription, ” 
l’article 2136 contient au fond un simple précepte pour le mari, 
et que cette obligation prétendue qu'il impose n’a pas de sanc- 
tion dans la loi. On ne saurait s’arrêter en effet à cette affirmation 
de l’arrêt de rejet, acceptée et trop facilement reproduite par la 
Cour d'Orléans, que le défaut d'inscription par le mari peut à 
Jui seul constituer le stellionat. La loi ne va pas jusque-là , et 
c’est fort heureux? car, s’il en était autrement, quel serait le 
mari en France, füt-il avocat, avoué, notaire ou même magis- 
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trat, qu’il ne faudrait pas déclarer stellionataire? La loi dit 
seulement que les maris qui, ayant manqué de prendre inscrip- 
tion, auraient consenti ou laissé prendre des priviléges ou hy- 
pothèques sur leurs immeubles sans déclarer expressément 
l'hypothèque légale seront réputés stellionataires, et comme tels 
seront contraignables par corps. Et ce choix, laissé par la loi 
au mari, entre une inscription à faire quand le droit de la 
femme prend naissance, ou une déclaration expresse à faire au 
moment de la constitution d’une hypothèque, prouve par lui- 
même qu’en ce qui concerne particulièrement la charge pour 
le mari d'inscrire l’hypothèque légale, l’article 2136 contient 
un simple précepte plutôt qu’une obligation. — Ainsi enfin, la 
Cour estime que le mari étant chargé lui-même de donner la 
publicité à l’hypothèque, il ne lui appartient pas de demander 
la radiation d’une inscription par l’effet de laquelle cette hypo- 
thèque a reçu la publicité. Et elle ne prend pas garde que cette 
espèce de fin de non-recevoir qu'elle crée, en supposant même 
(ce que nous avons démontré n'être pas) que l'inscription de la 
subrogation soit l’inscription de l’hypothèque légale de la 
femme, va directement contre les principes. Sans doute, sil 
s’agissait ici d’une inscription prise, soit par le mari lui-même, 
soit par un parent de la femme ou du mari, ou d’une inscrip- 
tion requise par le procureur impérial (art. 2138, 2139), l’ar- 
gument serait irrésistible, Toute demande du mari tendant, 
non pas à la réduction dans les termes de l’article 2144, mais 
à la radiation pure et simple, devrait incontestablement être 
rejetée. Mais il s’agit d’une inscription qui, en tant qu'on en 
veut étendre les effets à la femme, a été prise sans droit par 
une personne qui n'avait pas qualité pour la prendre ou la re- 
quérir. Qui donc autre que le mari ou plus que lui, dans cette 
_ Situation, a intérêt et qualité pour déférer aux tribunaux l’em- 
piétement qui vient l'atteindre dans ses prérogatives de mari? 
Évidemment, les tribunaux doivent lui venir en aide dans ce 
cas, et de même qu'ils ne peuvent exiger de lui qu'il prenne 
inscription dans l'intérêt de la femme, de même ils ne peu- 
vent se reluscr à l’entendre, ni repousser son action lorsqu'il 
demande la nullité et la radiation d’une inscription prise contre 
lui par des tiers autres que ceux auxquels la loi donne le droit 
ou la faculté de la requérir. 

Mais n’insistons pas sur cet examen de détail : aussi bien, 
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dans l’économie de l’arrêt de la Cour de cassation comme de 
ceux des Cours d'Amiens et d'Orléans, tous ces motifs ont leur 
cause commune dans l’article 2136, ou plutôt dans le supposition 
que cet article aurait créé, pour le mari, l'obligation d'inscrire 
l’hypotèque légale de la femme dans l’intérét de celle-ci. C’est 
là surtout ce qu’il faut contester. 

Certes, nous ne voulons pas nier que l'inscription, si elle 
est faite par le mari en observation de l’article 2136, ne puisse 
militer pour la femme et prendre le caractère d’un acte con- 
servatoire dont celle-ci peut être appelée à user. Mais cet effet 
tout occasionnel de J’inscription ne saurait modifier la pensée 
de Particle qui charge le mari de la requérir, ni la portée de 
la disposition. La question est donc de savoir quelle a été la 
pensée de l’article 2136, et notamment si en disant que le mari 
sera tenu de requérir sans aucun délai inscription sur les im- 
meubles à lui appartenant et sur ceux qui pourront lui appar- 
tenir par la suite, cet article s’est préoccupé de l’intérèêt de la 
femme. Et sur ce point il n’y a pas à hésiter. En effet, qu’est- 
ce qui importe à la femme au point de vue de la garantie hy- 
pothécaire à laquelle elle a droit pour les créances qu’elle peut 
avoir sur son mari? C’est l’existence même de l’hypothèque et 
l'assurance que cette hypothèque sera conservée à son rang. 
Or la loi elle-même pourvoit à cela par l’article 2135 duquel il 
résulte que l’hypothèque légale existe indépendamment de toute 
inscription au profit de la femme, et qu’elle a son rang au jour 
même où prend naissance la créance qu’elle garantit. Ainsi la 
protection du droit de la femme est dans la dispense d'inscrip- 
ion, moyen efficace par-dessus tous autres, puisque si l'hypo- 
thèque légale était astreinte à l’inscription, il y aurait toujours 
un intervalle, quelque court qu’on le suppose, pendant lequel 
le droit de la femme, exposé qu’il serait à être primé par ce- 
lui du créancier envers qui le mari se serait obligé ou aurait 
été condamné, se trouverait en réalité sans aucune protection. 
Cela étant, comment supposer que la loi, qui s’est réservé à 
elle-même la conservation de l'hypothèque légale, ait douté de 
sa propre puissance, et que, tombant dans la plus inexplica- 
ble contradiction, elle ait voulu faire de l’inscription un moyen 
conservatoire dans l’intérêt de la femme à l’instant même où, 
dans une pensée de protection plus efficace, elle venait de pro- 
clamer que le droit de la femme serait conservé indépendam- 
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ment de toute inscription? C’est assurément impossible, et il 
faut tenir pour certain qu'un autre intérêt que celui de la femme 
a particulièrement inspiré la disposition. 

Quel autre intérêt? Il est aisé de le reconnaître, Dans le sys- 
tème de la loi, l'inscription n’a pas seulement pour objet la dé- 
termination du rang hypothécaire, c’est-à-dire la conservation 
du droit au profit du créancier ; elle a aussi pour objet la ma- 
nifestation de l’hypothèque, c’est-à-dire la publicité dans l'in- 
térét des tiers. Or, en ce qui concerne l’hypothèque légale de 
la femme, nous avons montré comment, par une exception for- 
melle de la loi, le droit se conserve sans aucune inscription. Donc, 
si la loi demande néanmoins que l'inscription soit faite, ce ne 
peut être qu’au point de vue de la publicité, ou pour la mani- 
festation de l’hypothèque dans l'intérêt des tiers, 

Après tout ce qui précède, faut-il démontrer que c’est bien 
dans cette pensée que l’article 2136 a disposé ? La preuve est dans 
les discussions dont cet article a été précédé et dans son éco- 
nomie même. Dans sa rédaction première, l’article 2136 était 
plus absolu qu’il ne l’est aujourd’hui. Ce fut le consul Camba- 
cérès qui, dans une prévision qui ne s’est que trop souvent 
réalisée, demanda que Ja rédaction en fût modifiée. a Il con- 
viendrait d'exprimer, disait-il, que les inscriptions exigées par 
l'article 2136 n’ont d'autre objet que d'avertir les tiers. Autre- 
ment, ceux qui n’auraient pas la discussion sousles yeux conce- 
vraient difficilement comment des hypothèques qui, aux termes 
de l’article précédent, ont de plein droil toute leur force, se 
trouvent cependant soumises à cette formalité. » Et cette dis- 
cussion à laquelle le consul renvoie pour lever tous les doutes, 
abonde en effet en observations nettes et décisives. Ici, c’est 
Tronchet qui s’exprime en ces termes : « Ce n’est pas pour l’in- 
térét des femmes et des mineurs que les inscriptions sont for- 
mées, puisque leur hypothèque est indépendante de cette forma- 
lité. C’est pour la sûreté des tiers.» Là c’est Berlier qui ajoute : 
« Inutile à la femme et au mineur, puisque la loi veille pour 
eux, cette inscription a purement lieu dans l’intérét public. Elle 
n'a pour but que d’avertir les tiers *. » 

Tout cela est bien significatif; il y a pourtant quelque chose 


1 V. M. Locré, t. XVI, p. 258, 259, 260; M. Fener, & XV, p. 365 et 366 
(séance du 5 ventôse an XII), 
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qui est peut-être plus significatifencore, c’est l’économie de l’ar- 
ticle 2136 lui-même. D'abord il y est question d’une inscription 
à requérir sans aucun délai! Donc, ce qui préoccupe le légis- 
lateur, ce n’est pas l’intérêt de la femme, lequel, étant sauve- 
gardé par la loi elle-même, ne demande pas que le mari mette 
tant de hâte à requérir l'inscription; c’est évidemment le be- 
soin de la publicité et l'intérêt des tiers auxquels l’existence 
de l’hypothèque ne saurait être trop tôt révélée. Ensuite, 
il y a le choix laissé au mari entre une inscription immédiate 
ou une déclaration expresse à faire ultérieurement. Or ce sont 
Jà deux moyens alternatifs, qui évidemment répondent à la 
même pensée; et comme on ne peut pas raisonnablement sup- 
poser que la déclaration expresse soit exigée en vue de la 
femme, il faut bien admettre que ce n’est pas non plus dans 
Pintérêt de celle-ci que l'inscription est demandée. Enfin, il y 
_ a la sanction de stellionat et de contrainte par corps; et cette 
sanction, plus encore que tout le reste, fixe le sens du texte et 
en restreint la portée; car assurément elle n’est pas prononcée 
au profit de la femme qui n’y a aucun droit dès que le défaut 
d'inscription ne peut jamais lui faire grief, et qui, dans tous 
les cas, serait empêchée, par la loi elle-même autant que par 
le sentiment des convenances, d’en user à l’encontre de son 
mari. 

Voici donc qui est bien constant : les arrêts dont nous vé- 
sons d’apprécier la doctrine se sont placés dans un ordre d’i- 
dées qui n’est pas celui de la loi. En restituant l’article 2136 
dans sa pensée véritable, en lui rendant sa physionomie de 
disposition particulière, restreinte et toute spéciale, on atteint 
ces arrêts dans leur base, et toutes les déductions dans les- 
quelles ils se résument se trouvent par cela même infirmées. 
Quand il est certain que, même dans les termes de l’article 
213%6, l'inscription prise par le mari en tant qu’afférente à 
Phypothèque légale de la femme est destituée, par l'effet de 
Particle 2135, du caractère essentiel et intrinsèque d’acte con- 
servatoire et n’a que le caractère extérieur et accessoire d’in- 
strument de publicité, il estbien évident que l'inscription prise 
par le créancier subrogé ne saurait être considérée comme 
ayant un caractère différent par rapport à la femme. Donc, 
s’il arrive que les causes de la subroga‘'on ayant cessé, le 
mari demande Îa radiation sur une mainlevée pure et simple 
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donnée par le créancier subrogé, il ne faut pas invoquer 
l'intérêt de la femme et en faire le principe d’une fin de non-re- 
cevoir contre l’action du mari. Cet intérêt est ici compléte- 
ment hors de cause; il n’a pas eu la moindre place dans la pen- 
sée qui a présidé à la rédaction de l’article 2136; et le mettre 
en avant pour justifier et absoudre la prétention d’un conser- 
vateur qui, par un excès de zèle intempestif, sort du rôle pas- 
sif que la loi lui confie, et en présence d’une mainlevée pure 
et simple donnée par le créancier subrogé, croit pouvoir ré- 
server l’effet de Pinscription dans lintérêt de la femme, c’est 
méconnaître la portée de la loi et la pensée dans laquelle elle 
a disposé. 

Ainsi a raisonné pourtant la Cour de cassation elle-même, 
et c’est en cela qu’elle nous semble s'être méprise. Sans doute 
son arrêt ne va pas aussi loin que ceux des Cours d'Amiens et 
d'Orléans; mais il va trop loin encore, et il faut le regretter. 
Déjà les conservateurs, qui n’y avaient pas songé jusque-là, 
mettent en pratique la doctrine que la Cour de cassation sem- 
ble avoir consacrée. La réserve dont il s’agit ici tend à devenir 
de style, et il arrive, par le fait, que les conservateurs in- 
scrivent d'office l’hypothèque légale au profit de la femme, non- 
seulement sur la représentation des bordereaux du créancier 
subrogé, mais encore sur le vu d’une quittance de deniers pro- 
pres à la femme. Plaise à Dieu qu'il ne leur vienne pas à la 
peusée bientôt d'iucrire au vu de tous actes qui leur apparai- 
tront comme impliquant un accroissement des droits garant's 
par l’hypothèque légale! 

Cependant cette pratique nouvelle, qui nuit considérable- 
ment au mari, dont elle paralyse l’action, ne peut servir per- 
sonne, ni les conservateurs, ni même les femmes, qu'elle a 
cependant la prétention de protéger. 

Quant aux conservateurs, il y a là sans doute prétexte à 
quelques émoluments de plus. Mais la question, pour d'aussi 
honorables fonctionvaires, n’est pas précisément d’émolumen- 
ter plus ou moins; leur intérêt véritable consiste à éviter les 
responsabilités. Or le moyen le plus sûr pour eux est de ne pas 
sortir de leur rôle passif et de ne rien ajouter de leur chef aux 
constatations qui leur sont demandées. Institués, comme le 
notaire, pour recevoir et constater la déclaration des parties, 
ils n’ont rien de plus à faire; et quand une radiation pure et 
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simple est requise, le mieux pour eux est de rayer purement et 
simplement, parce que, en se renfermant ainsi dans les termes 
mêmes de la réquisition, ils se tiennent dans la ligne de con- 
duite qui leur est tracée, et par là même se défendent à l’a- 
vance contre toute action en responsabilité. 

-_ Quant aux femmes, la pratique nouvelle est un véritable péril 
pour elles et non pas une protection. Non-seulement la femme 
aura à souffrir de la gêne résultant, pour le mari et pour le mé- 
nage, de cette inscription que le conservateur a réservée et qui 
va nuire à la libre activité des affaires, mais encore elle n’aura 
plus toute l’étendue de la garantie. L'inscription de l’hypothè- 
que légale en appelle inévitablement la réduction. En effet, 
cette hypothèque est générale en principe; elle atteint les 
biens présents et à venir du mari. Ainsi le veut la loi, et on 
comprend qu’il n’en pouvait pas être autrement, quand on 
songe que jusqu’au dernier jour la créance garantie par l’hypo- 
thèque légale demeure indéterminée. Mais on comprend aussi 
qu'il n’y a pas de mari qui veuille rester sous le coup d’une 
inscription par laquelle tous ses biens, non-seulement ceux 
qu’il possède actuellement, mais encore ceux qu’il pourrait 
acquérir par la suite, à quelque titre que ce soit, seront mar- 
qués du signe hypothécaire. Il aura donc recours aux disposi- 
tions de la loi qui, après avoir consacré en principe la géné- 
ralité de l’hypothèque légale (art. 2122), a permis de ramener 
cette hypothèque sous la règle de la spécialité (art. 2140 à 
2145). Il formera l’action en réduction dont l'exercice est sans 
motif pour lui, tant que l’hypothèque n’est pas inscrite, mais 
qui devient une nécessité dès que l’inscription apparaît; et il fera 
cantonner l’hypothèque sur tels ou tels immeubles déterminés, 
ce qui lui permettra de disposer des immeubles que le canton- 
nement aura laissés libres et de les soustraire irrévocablement 
à l’action hypothécaire de sa femme. Ainsi, par le seul fait de 
l'inscription, l’hypothèque pourra perdre son caractère de gé- 
néralité ; et s’il arrive ensuite que, soit par l’effet d’une suc- 
cession ouverte au cours du mariage, soit par une donation, 
soit par toute autre cause, la créance de la femme se trouve ac- 
crue au jour de la liquidation, son hypothèque légale n’en de- 
meurera pas moins spécialisée. Et voilà comment le système 
de l'inscription permanente peut conduire la femme à n’avoir 
plus qu’un gage insuffisant ! 
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À l'heure qu'il est, il existe contre la solution que nous sou- 
tenons ici des précédents graves et fort imposants. Mais la ju- 
risprudence n’est pas immuable; et si l’occasion est offerte 
encore aux inbunaux de se prononcer, nous avons l'espoir 
qu’ils résoudront la question dans un sens conforme aux prin- 
cipes et que, barrant le passage à la neuveauté qui vient de s'in- 
troduire sur les pas de quelques conservateurs dissidents, ils 
rétabliront dans toute leur‘autorité les pratiques anciennes 
qu'une longue tradition avait consacrées. PAUL PONT. 


DE LA COMMUNAUTÉ BES grRs ENTRE ÉPOUX, 


D'APRÈS LES ANCIENNES LOIS‘ DES PEUPLES SCANDINAVES. 


Extrait d’un traité de la communauté des biens, par le docteur Knut 
DOLIVECRONA, professeur de droit romain et de droit suédois à l’Université 
d'Upsal t. | 


CHAPITRE ke, 
Be la convention des fançailles, de la donation du mundr et de Ia remise 
solennelle de la fiancée. 


Le droit primitif des peuples du Nord montre, avec infini 
ment plus de clarté que eelui des Germains du Sud, toute la 
portée de l'idée alors régnante de la fgmille comme un tout 
pour soi, comme me société nettement cireonscrite par rapport 
aux autres familles coexistantes. Aussi trouve-t-on cette idée 
servant partout de base, dans les lois des Scandinaves, aux 
prescriptions détaillées qu’elles contiennent sar l'acte de la vie 
le plus important à l'individu, le mariage, considéré presque 


1 La Rerue a pablié en 1857, un extrait du cinquième volume (publié 
en 1658), de l'Histoire du droit français de M. Laferrière, sur le Régime 
uuptial des Normands, et ses rapports avec l’ancien droit des Danois ou des 
peuples Scandinaves.— Ce point de vue nouveau dans lhistoire du droit a 
donné à #. d’Ohivecrona, professeur à l'Université d'Upsal, heureuse idée de 
communiquer à la Revue, un extrait de la seconde édition de son important 
ouvrage sur la communauté scandinave. Nos lecteurs nous sauront gré de 
leur faire connaître la traduction de cette partie intéressante de Ia savante 
publication du professeur suédois. (Note de la Direction.) 


MARIAGE SCANDINAVE. 919 


exclusivement comme une affaire de famille. Une importance 
si grande était attachée à la seule naissance du désir de con- 
tracter union matrimoniale avec le membre d’une autre famille, 
que même les hommes paraissent avoir, dans le choix d’une 
épouse, dépendu jusqu’à un certain point de l'approbation de 
la famille ‘, en ce sens du moins, qu'ils devaient préalable- 
ment requérir l'avis de leurs parents mâles, lorsqu'ils avaient 
Pintention de se marier. Et la fille, placée en permanence sous 
la tutelle (ma?manskap) de son père ou de son plus proche pa- 
rent mâle, devait, lors de la convention antérieure à l’acte ma- 
trimonial, être représentée par son sponsor *, sans l’autorisa- 
tion duquel elle ne pouvait conclure, de son propre arbitre, 
une union conférant à elle et à ses enfants les effets légaux du 
mariage. Or si elle contractait mariage sans l’autorisation sus- 
dite, au temps du moins où nos lois provinciales furent mises 
par écrit, J’union n'était pas toujours considérée comme entiè- 
rement invalide; mais le séducteur avait par le fait infligé à la 
famifle de la femme un affront exigeant réparation spéciale, et 
Ja femme était regardée comme ayant foulé aux pieds son hon- 
peur, et comme s’étant rendue indigne d’hériter des siens, à 
moins que ceux-ci ne voulussent lui pardonner ?. 


Avent de donner l’exposé suecinet des rapports réels qui 
maissaiont entre le mari et la femme par le fait de l’union légale, 
qu'il nous soit permis de jeter un coup d’œil sur les conditions 
extérieures, sur les formalités qui paraissent avoir été exigées 
par les usages légaux du Nord, aux fins d’assurer la validité du 
meriage. 

Ces conditions étaient les suivantes : 

1° La convention dite des flançailles: 


4 Voy. TaonLacius, Borealium veterum matrimonia, p. 31-22. — Loi de 
Sudermannie. G. B., 1, pr. 

% Le sponsor s'appelle dans le Grdgds « fastnandi ; » voy. Festa, 1, et 
Bowen, den sslandsiæ Famikieret (Traité du dreit de famihe d’après les lois 
islandaises), p. 207. Dans les lois norvégiennes, « giptingarmadr, » voy. loi 
de Frostathing, XI, 2,16. Dans les anciennes lois de Suéde, « giftarmaper, » 
voy. les glossaires de MM. Cozuix et ScHLxTER aux lois de Vestrogothie et 
d'Ostrogothie, et NorpsrRôM, den svenska samhdllsférfattningens historia 
(Essal sur l’histoire du droit suédois), II, p. 13-14. 

3 Loi de Vestrogothie, I, G.B.,6; I, G. B., 7. — Loi d'Ostrogothie, G., 16. 
— Loi de Sudermannie, Q., 3, 1. — Loi d’Helsingeland, Q. B., 14. — Loi 
d’Upland, Q. B., 1, 2. 
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2° La donation d'un présent (mundr) pour l’obtention de la 
fiancée. 

3° La remise solennelle de la flancée. 

Fiançailles. Dès que le demandeur en mariage avait fait pré- 
senter, par l’un de ses amis, sa requête au père ou au sponsor 
de la fiancée, le demandeur suivi de ses parents, se rencon- 
trait avec le père ou le sponsor et ses proches dans un conseil 
de fiançailles (faestnapar, staemna), afin de fixer plus explicite- 
ment les fiançailles et d’en déterminer les conditions. Le de- 
mandeur émettait alors sa priére, et déclarait le don qu’il avait 
l'intention de faire pour l'obtention de la fiancée (tintr mun- 
dar-mäl) ‘ ; le sponsor lui répondait au nom de la fiancée, dont 
il lui déclarait la dot?. On fixait en outre l’époque de la célébra- 
tion des noces, et enfin, et surtout les rapports réels de la com- 
munauté. La convention entière (festar, faest) était ratifiée par 
un serrement de mains, en présence de témoins pour ce requis : 
cela s’appelait, de la part de l’homme, fastna ser konu (s’atta- 
cher la femme), et, de la part du sponsor, festa konu manni (at- 
tacher la femme au mari). Le consentement de la femme ne pa- 
raît pas avoir été obligatoire dans le principe; mais déjà la lot 
de Vestrogothie y attache de l'importance, en permettant la 
rupture d’un mariage pour la célébration duquel la volonté 
de la femme eût été forcée *. Les conditions des fiançailles 
étaient appelées, dans les anciens temps, festa-mäldage, ou 
festakaupmäle*. 

La partie la plus importante de la convention, était, outre la 
fixation des rapports réels des époux sur laquelle nous revien- 
drons plus tard, le don (mundr) que l'époux devait prester pour 
l'obtention de la femme. Le prétendant paraissait dans cette con- 
vention comme une espèce D’ACHETEUR, qui offrait une certaine 
somme d’argent ou de biens; le sponsor, comme un vendeur 
s'engageant à la remise de la femme, et fixant la dot qui la sui- 
vrait au domicile conjugal : tout le contrat prenait l’aspect d’une 
transaction mercantile. Aussi trouve-t-on, à l'égard du ma- 

4 Saga de Nial, c. 13. — Loi de Festrogothie, L., G. B., 1, 2. — Gragds, 
Festa, 7. 

3 Naemna fylghp, heimanfylgia, hemfylgd, heimanferd (hemfert) heiman- 
mundr, omynd, Grâgds, 1. c. — Loi de Frostathing, IX, 19. — Loi de Festro- 
gothie, I, a. B, 8. — Loi d’Upland, Q. B., 8. 

8 Loi de Vestrogothie, Il, Kk B., 52. 

+ Voy. TaonLacius, L c., p. 27. 
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riage, non-seulement dans les Sagas , mais encore dans le 
Grdgäs et les anciennes lois norwégiennes, des expressions du 
genre de celles-ci : kaup (achat); kaupa kono mundi (acheter 
femme par mundr, don); kona mundi keypt (femme par don 
achetée) *. Mais nous doutons fortement que l’on puisse tirer 
de ces formules la conclusion absolue que, d’après les codes 
anciens qui nous sont parvenus, les fiançailles aient constitué 
un achat véritable de la femme, etle don (mundr), le prix d'achat 
ou d’échange de sa personne. Il nous paraît inconciliable avec 
l'estime profonde témoignée, si nous en croyons les monuments 
écrits, à la femme par tous les peuples de la grande famille 
germanique, que celle recevant le titre honorifique d’apalkona, 
(noble femme, la matrona des Romains), ou de husfru (domina), 
dût être achetée comme on achète un meuble précieux ou une 
esclave de grand prix. Cela nous paraît en outre en contradic- 
tion manifeste avec l’idée de honneur de la famille, que le spon- 
sor abandonnât par une vente dégradante, comme une marchan- 
dise pure et simple, un membre de la famille, placé jusqu’alors 
sous 8a tutelle et sous la protection de la famille entière. Si 
c’eût été le cas, le titre d’arfboran (enfant légitime), d'apal 
konu barn, (enfant de matrone), n’aurait pas été une dénomina- 
tion honorable; car posséder une mère achetée à de telles con- 
ditions, n'aurait pu, à coup sûr, être tenu comme quelque 
chose d’honorable pour l’enfant, S'il est de même dit de l’homme 
qu’il achetait sa femme, il est impossible, d’autre part, de trou- 
ver une seule citation indiquant que le sponsor vendit la femme 
libre. Il ne faut pas oublier, en outre, que dans la vieille lan- 
gue scandinave, le mot kaup signifiait non-seulement le plus 
important de tous les contrats, l'achat (suédois moderne : küp), 
mais encore une fransaction en général ?. 

La nouvelle Bylov (loi municipale) de Norwége, donne encore 
la dénomination de kaup, au contrat destiné à régler les rap- 
ports de propriété entre les époux, quoique le mot gipfa soit 
ordinairement employé dans le Code de Magnus Lagabäter, 
comme l’action de conclure un contrat de mariage *. Aussi, lors 


1 Voy. la Saga de Nial, ch. 9, et la Saga d’Egil, ch. 7. 

3 Voy. loi de Gulathing, 25, 27; nouvelle Landslov, a. B. (V.), 13. — Loi 
de Fostathing, 111, 13. — Grégas, Arfa, p. 3. 

8 Iare, Glossarium sueogoticum, le mot kopa. Dans le glossaire du Gragds, 
« kaup » est traduit en contractus (in gencre) emtio venditio. 

* Bylov, A. B. V. 4. On trouve encore dans la loi de Norwége du roi Chris- 
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même que l’on pourrait, dans l’antiquité la plus reculée, cite 
des exemples de pères abusant de le puissance paternelle pri= 
mitivement illimitée, au point de vendre leurs filles, nous ne 
pouvons néanmoins croire que, d'après les lois écrites du Nord, 
la convention des fiançailles ait été, dens le signification actuelle 
du mot, un achat dans lequel le fiancée fût la marchandise, et 
le mundr, le prix d'achat *, 

Cette convention des fiançailles étant d’une importance ma- 
jeure, l'usage exigeait qu’elle ft, comme toutes les transactions 
d’une portée considérable, entourée de formalités extérieures 
propres à sauvegarder les droits des contractants. L'homme 
s’engageait à fournir une certaine valeur, en argent où en im 
meubles; l'importance du mundr indiquait l’objet sérieux de sa 
demande; c'était une caution que cette demande, légèrement 
retirée, ne deviendrait pas un affront pour la famille. À une 
époque où l’on attachait tant d'importance à s’allier à des fe 
milles considérées, le mundr devait être encore, sans doute, 
un témoignage de reconnaissance envers le famille, pour l’hon= 
neur conféré au prétendant par une telle alliance. Il est à sup- 
poser que, dans le principe, ce don d'amitié et d'honneur re- 
veoait en tout ou en partie au sponsor ou à la famille, Mais il 
est probable qu'il comprenait souvent aussi des présents à 
l'épouse même, comme ornements précieux, bijoux, esclaves 
mâles et femelles (trälar, trälinnor), etc. 

Les Sagas islandaises fournissent du moins matière à cette 
suppositiun. Peu à peu le don entier fut sans doute considéré 
comme la propriété de la fiancée. Le Grégüs et les lois norwé- 
giennes indiquent positivement que le mundr appartenait déjà à 
titre exclusif à la fiancée *. Et comme d'après ces lois encore, le 
muodr devenait la propriété de la femme dés son entrés dans de 
lit nuptial, l'expression kaupa kono mundi, acheter femme par 
don, ne peut en aucune manière signifier un achat effectif de sa 
personne : car, dans ce cas, la propriélé de la valeur d'achat 
fournie par le futur aurait été revendiquée par le vendeur (le 
tan 1, de l'an 1804 (K. B., 6, 13), la phrase e at kiobe sig Qrinde, « c’est- 
à-dire de s'acheter femme (faire une convention matrimoniale). 

4 D'une autre opinion sont THORLACIUS, 1. C., p. 197; SCRLEGEL, Astræa, 
IL, p. 207-9, et sa Commentalio historica et critica de Grdgds, p. 117-118; 
Kounenur-ROSENVINGE, Danska Retshistorie (Histoire du droit danois), l, 


p.157, et Finsen, 1. c., 227-229. 
3 Voy. Grégés, Festa, 50. — Loi de Gulathing, 51, b4. 
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sponsor) et non par la femme, objet même de la transaction. 

On a aussi cherché à interprêter Le sRundr comme dédomma- 
gement exigé pour la puissance (mund) que le père avait sur 
sa fille, mais qui passait au mari par le fait du mariage”. Mais, 
en adoptant cette interprétation, il est difficile de s'expliquer 
d’une manière satisfaisante, comment le mundr pris dans la 
signification susdite, pouvait, d’après le Grégds et les lois ner- 
ségiennes, échoir exclusivement à la femme à titre de propriété 
particulière. 

Dès que le mundr fut peu à peu devenu la propriété exclu- 
sive de la femme, il devint en même temps la preuve légale de 
la qualité de la femme comme épouse légitime. 

La transition au morgengabe était par là préparée, et le mundr 
a dû bien souvent se confondre avec lui. Toutefois comme le 
mundr était la condition obligée de l’obtention de la fancée, et 
que Îa transaction devait, pour plus de sûreté, être passée sous 
les mêmes formalités que les transactions d'achat, en présence 
de témoins et avec serrement des mains, le contrat des fian- 
çailles garda de la sorte l'apparence d’une transaction commer- 
ciale : Kaupa kono mundi, acheter femme par don, a continué 
d’être en usage sans que le mot kaupa fût pris dans une autre 
acception que celle de faire une convention matrimoniale. 

Le mundr constituait donc, comme nous l'avons dit plus haut, 
la condition péremptoire d’un mariage complet : sans lui le 
femme était privée de la qualité de femme légitime, ainsi que 
d’un droit quelconque aux biens; ses enfants étaient considérés 
comme inhabiles à héritage complet, et forclos des autres droits 
de famille. On retrouve ce fait même dans les Sagas les plus 
reculées. Qu’il nous suffise de ne citer ici pour exemple que la 
Saga d’Égil, chap. 9. 11 y est dit entre autres, que lorsque les 
fils de Bisrgolf voulurent entrer en possession de l’héritage de 
Jeur père, on le leur refusa, sous prétexte qu’ils étaient fils de 
concubine (suédois frillosüner) ; mais ils répondirent alors qu'ils 
étaient à même de prouver par témoins que leur mère avait été 
achetée (obtenue) par mundr ?, et que par conséquent ils étaient 
de race légitime (men adalbornir, hommes légitimes). Le Gré- 
gäs, Festa, p. 7 (I p. 316), déclare qu’il appartenait à la forme 

1 Nonvsraon, 1. c., p. 29, note 57, et p. 60. 

2 At peir mundi vitni till fé, modir pierra var muni xErPr. Voy. aussi 
la Lax de la Saga, ch. 26. 
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légale des fiançailles *, que l’homme s’engageât à payer le mundr 
et en déterminât le montant. On y trouve encore, après la men- 
tion que tous les enfants nés libres (frials bornir) ne sont pas 
habiles à hériter, que n’a droit à héritage aucun homme dont la 
mère n'a pas été obtenue (achetée) pour femme par coRpentOn, et 
moyennant «uno de un marc et au-dessus ?. 

Un marc était le taux minimum du mundr, probablement 
parce que l’on considérait cette somme comme constituant la 
limite entre la pauvreté et une aisance relative *; quant aux in- 
dividus plongés dans la misère, le mariage leur était en géné- 
ral défendu *. | 

Le chap. 7 du Festa-p. (I. pp. 316 et 317), dans lequel est 
spécialisé comment l'époux doit fixer le mundr, et le sponsor, 
la dot (heiman/fylgia), montre ensuite, de manière à ne pas s’y 
tromper, que le uunpr, outre la signification de présent pour l'ob- 
tention de la fiancée, constituait une espèce decontre-prestation de 
L’HEIMANFYLGIA Ou de la dot. Carle mari ayant, pendantle mariage, 
le droit d’affecter à ses propres besoins les revenus de l’heiman- 
fylgta, et ne devant, à la dissolution du mariage, rendre que 
le montant d’icelle, sans dédommagement aucun pour la jouis- 
sance de ces revenus, on considérait comme équitable qu'il 
donnât à la femme une compensation, qui toutefois, pour em- 
porter poursuite légale, devait être stipulée d'avance par le 
mundarmäl (contrat du mundr), tant à l’égard de son montant 
que de sa nature. C’est de la sorte que le mundr se trouve d’a- 
près le Grägds, passer à la signification et à la valeur de contre- 
prestation de l’heiëmanfylgia (dot), contre-prestation qui porte, 
plus tard, dans les lois norwégiennes, les noms de gagngiald, 
de pridiungsauki ou de tilgiof. Ce qui prouve ce fait, c’est, 
comme l’a fait remarquer Finsen *, la circonstance suivante : ce 
qui, dans le Grägäs est nommé Fidgiôld ‘, ou, par péripbrase : 


1 Grâgds, Festa, p. 7; I. p. 316. Of pat hve, kono er at logom füstenop, 
tinir mundar mal. Arfap. 8; 1. p. 175. 

? Sva mapr er eigi arfgengr, er mopir hans er eigi mundi keypt, mûre 
epr. meira fe. 

3 Finsex, L. c., p. 227. 

& Grdgés, Festa, 12. 

5 L.c., p. 248-252. 

6 Grdgüs, Arfa; Sveingsonnsson, dans le glossaire du Grégds, traduit 
vidgjold — solutio contraria, bona quæ sponsus phernis seu doti sponsæ 
opposuerat — gagngjald. 
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pat er vid er goldit (ce qui est payé en compensation), n’est 
rien autre que le mundr des lois anciennes du Nord. 

Même l’ancienne loi de Gulathing stalue, cb. 51 (I. p. 127), 
que le mariage complet doit être précédé de la convention du 
mundr (mundarmäl). A l’égard des conditions obligatoires pour 
assurer l’hérédité aux enfants (at barn se arfvent), il est dit que 
l’homme doit, lors des flançailles, fixer un mundr d’au moins 
12 ôre; c’est le mundr du pauvre (pa scal madr festa med kono 
peirri XII aura oreicmunp). Ce qui, dans les chapitres 25, 27 
(L. p. 16), 51 (p. 27), 58 (p. 31), 64 (p. 33), 103, 104, (p. 48), 
et 124 (p. 54) est nommé mundr, est, sans doute, la même chose 
que ce qui est nommé giof dans les chapitres 51 (p. 27), 54 
(p. 29), 115 (p. 51) et 124 (p. 54), et filgiof dans les chapitres 
104 (p. 49), et 115 (p. 51). Car de la comparaison entre les 
chapitres susdits, résulte clairement à nos yeux que ces diffé- 
rentes dénominations n’indiquent qu’une seule et même chose. 
Le mundr, giof ou tilgiof devint, d’après la loi susdite, la pro- 
priété exclusive, incontestable de la femme. Cette circonstance, 
jointe à celle que le gtof est défini, dans le chapitre 51, un don 
qui devait être payé, après la première nuit de cobabitation, 
d’après le montant stipulé lors des fiançailles (giof of morgon), 
indique que le mundr a commencé, dans l’ancienne loi de 
Gulathing, à passer à la signification de morgengabe pur et 
simple ‘. Les dénominations giof et tlgiof paraissent dater 
d’une époque plus récente, et être les résultats des nom- 
breuses améliorations subies par cette loi. Ce qui est certain, 
c'est que le mundr n'y a pas la signification de somme d'achat 
proprement dite, mais indique un don immédiat en fatreur de 
l'épouse, destiné soit à revêtir la convention matrimoniale d’un 
caractère de publicité, soit à honorer la donataire comme 
femme légitime, et comme mére future d'enfants légitimes. Dans 
la loi de Frostathing *, et dans l’ancien droit municipal (Bjarkô 
ÆRet)° de Norwége, on retrouve encore le mundr comme un 
don nuptial particulier, constatant le mariage légal, et aussi, 


# De même opinion, Finsex, 1. c., p. 249, note 3; ScHLEGEL, Om morgen- 
gavens oprindelse (de l’origine du morgengabe), dans le journal Astræa, Il, 
p. 213, croit que le mundr est la méme chose que le morgengabe.—(Cela est 
très-important pour indiquer l’origine du Dowaire en Droit francais, note de 
la Direction). 

2 Loi de Frostathing, III, 13; XI], 14. 

3 Loi de Bjarko, ch. 68, 132. . . | 

XV, 15 
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sans doute, avec la signification de morÿergabe. Le mundr 
est le même, encore mentionné dans le Code ecclésiastique 
de l’ancien droit de Borgarthing Christenret et dans Île 
Christenret (Code ecclésiastique) du roi Sven. Il parait avoir 
ensuite disparu comme prestation spéciale en faveur de l’é 
pouse, et s’être confondu totalement soit avec le morgengabe 
qui existait encore, sous le nom de giof, au temps de Magnus 
Lagabäter, ou peut-être avec Paugmentation de dot (tilgiof, 
d’après la nouvelle Landslov) alors en usage. Du moins à no- 
tre avis, le mundr n'apparaît pas dans la nouvelle Landslov 
(loi générale de campagne), el ne se retrouve pas dans un Code 
plus récent que le Code ecclésiastique de la nouvelle loi de 
Borgarthing (nyere Borgarthings Christenrel). 

Les anciennes lois danoises ne font pas mention du Mundr ; 
mais il n’existe aucun doute que, d’après le droit danois, ce 
don n'ait été de rigueur, et he fût considéré comme le signé 
distinctif du mariage légitime. Car, d’après la loi de Scan 
Skanelag, la femme guifäst (fiancée par or) indique l'épouse 
légitime, ét les enfants d’une telle femme sont dits légitimes et 
complétement habiles à hériter *. 

On peut voir de même per les lois provinciales (Lands kaps- 
stagarna) de la Suède , que l’homme avait coutume, lors de la 
convention des fiançailles, de fixer un don pour l'obtention d 
La femme *; ce don était compris au nombre des formalités de 
rigueur dans le mariage légal. La somme fixée par le préten- 
dant n'apparaît pas, sans doute, sous le nom de mundr dans 
nos lois provinciales, desqurlles il faut toutefois excepter la loi dè 
V'estrogothie (Pestgütalagen); mais il est impossible d'y mé- 
connaître les traces de ce que nos pères entendaient par ce 
mot. Quant à la loi de Pestrogothie, elle mentionne, d'un côté, 
un don amical (vingoef) au sponsor de la flancée *, comme 
gage légal du sérieux de la demande, et comme preuve des 
intentions amicales du flancé ; de l’autre un morgengabe (mor: 
ghongioef, hindradagsgoef*) donné à l'épouse même én témoi- 
gnage honorifique après la première cohabitation. Ces dons 


1 Loi de Scanie, 1, 59 (édition de M. ScazvrEr). — Loi municipalé dé 
Scante, ch. 27. 

2 Loi de Vestrogothie, 1, G. B., 1, pr.; Il, G. B., 2. 

à Loi de Vestrogothie, 1, G. B., 2; Il, G. B., 2, 3. 

à Loi de Vestrogothie, 11, G. B., 2; 1, a.-B., 5, 25, etce 
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étaient stipulés en conseil des fiançailles , mais n'étaient don- 
nés que le soir des noces (giptaer quaelder), quoique lé droit de 
propriété ne paraisse avoir été transmis que du moment et pe? 
le fait même dé la consommation du mariage‘* L'expression 
que la femme 4 été épousée par mundr (map tnuñd), v'est:âx 
diré après stipulation el remise préalable du mundr, ou comte 
il est eucore dit : mundigipit, paraît signifier dans la of de 
Vestrogothie, qu’elle était léyalement mariée, tout à fait conime 
nous avons vu dans le Grdgäs et les lois nortweyiehnes, l'éx- 
pression kona mundi keypt signifiér la femtne légitime *. Et l'oti 
peut inférer que ce don était aussi regardé par la loi de Vestres 
gothie comme l’nne des conditions nécessaires au mariage 862 
lennel, de la déclaration faite par la loi, en conformité avée 
le Grägds et les lois nortnégiennes, que les enfants issus de la 
feime épousée pat mundr (mundigipt), sont légitimes et pat: 
tant habiles à hériter. | 

Les lois d’Ostrogothie, d’Upland et la seconde loi de H”æb: 
manland, mentionnent aussi l’usage de dons faits Au spoñse 
par lë prétéhdant, à titre de ratification du contrat des fido- 
gailles. 

Ces dons portent duns les lois susdités les hotms de fusstmate 
fee, faesininga fae* (argent des Rahtailles); mais les mêmés 
lois ne leut accordent qu’une iniportance subordonnée. 

Outre les flançailles et la prestation du mundr, les coutumes 
légales des anciens temps prescrivaient une dernière formalité, 
la remise solennelle de la fiancée. L'acte nuptial est nomthé 
dans le Grägäs, tantôt brudlaup, tantôt brudkaup ; et la manière 
dont la célébration en devait avoir lieu pour être légale, est 
décrite dans l”’#rfa patter, ch. 3. Le sponsor devait êtré présent 
avec un tiombre minimum de six témoins; il remettait la Bancéé 
à l'époux, sur quoi les conjoints allaient publiquement (i lj6si, 
à la lumière) se couchet dans un mème lit*. Les parents des 
conjoints se réunissaient en outre otdinairement en un grand 
banquet. Comme la publicité, en vue de preuve future, était de 
rigueur dans toutes les transactions importantes, le même be: 


1 L.c., 11, G. B., 2. 

2 L.c., I, a. B, 7, 8. Àt hun var sua gyft sum laegh sighiae. 

* Loi d'Ostrogothie, Va., 14,1; G. B., 10, 2 ; 26, 27. — Loi de Westman- 
land, 1, G. B., 11, 4. 

® Loi d'Upland, Q. B., pr., 1, 3. — Loi de Westmanland, Q. B., 1. 4, 3. 
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soin présidait à toutes les formalités d’usage dans l’acte matri- 
mouial. Les anciennes lois norwégiennes concordent avec le 
Grégäs‘ dans la prescription que les témoins, nommés brud- 
menn et brudkonor, dans l’ancienne loi de Gulathing, giftar vit- 
hni dans le Code ecclésiastique de l’ancienne loi, seraient pré- 
sentis à la remise de la flancée , et à l’entrée des conjoints dans 
le lit nuptial?. L'ancien Droit municipal (Bjarkô Ret) : 132 (1, 
p. 127), paraît statuer de même un minimum de six témoins, 
savoir : « 2 brudmen », 2 « brudkonor », et le gridmadr et la 
gridkona. Les coutumes provinciales de la Suède prescrivaient 
aussi certaines formalités, lorsqu'on allait prendre la flancée 
dans le domicile paternel pour la conduire au domicile conju- 
gal, où se célébraient ordinairement les noces ainsi que lors de 
sa remise (gift) par le sponsor. Les droits réciproques des 
conjoints dans la communauté étaient alors fixés par le dis- 
cours solennel de remise (giptarmal ‘) que le sponsor devait 
tenir à celte occasion ; mais ces droits ne paraissent être entrés 
en vigueur qu'après la première cohabitation. 

Les flançailles (faestning ) et la remise solennelle (gift) de 
l'épouse paraissent, d’après la règle, avoir été, tant dans nos 
coutumes provinciales que dans les lois plus récentes des villes 
et des campagnes (Lands och stads-lagarna), les deux conditions 
essentielles du mariage légal. La bénédiction nuptiale (vigsel) 
ne remplaça que très-tard le discours solennel du sponsor 
(giftarmal) ; et cette bénédiction établie par la loi comme sanc- 
tion du mariage solennel, appartient, à proprement parler, à la 
loi ecclésiastique (Kirko-Ordning) de 15715). 

Nous avons eu l’occasion de remarquer (dans la 1° partie de 
ce livre) que quoique la communauté des biens dans l’état de 
mariage caractérise en général les lois d’origine germanique, 


1 Le Grégds, Arfa, 1. c.; voy. aussi FINSEN, 1. c., 236-317. 

3 L'ancienne loi de Gulathing, ch. 104. Brutlaups vitni olldhrus vitni 
dans la nouvelle Lands-Lov, À,B.(V.) 4. (II. 77). 

3 Loi de Vestrogothie, 1, G. B., 9, 1; 11, G. B., 16. — Loi d’Ostrogothte, 
G. B., 9. — Loi d'Upland, (. B., 1. — Loi de Sudermannie, G. B., 2, 3. — 
Loi de Westmanland, I, G. B., 1; 11, Q. B., 2. — Loi d’Helsingland, Q. B., 2 
— Loi de Gotland, ch. 24. 

* La formule de ce discours solennel de remise se trouve dans la loi 
d’'Upland, Q. B., 3, ainsi que dans la loi de Westmanland, II, Q. B., 3; la loi 
d’Helsingland, Q. B., 3; la loi générale du roi Christoffer, G. B., 5. 

5“ Voy. SCaLYTFR, Juridiska, afhandlingar (Traités du droit), 1, p. 152-159. 
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elle ne paraît pas toutefois avoir appartenu aux plus anciennes 
coutumes légales des Germains. Si cette remarque est juste par 
rapport aux Germains méridionaux, elle ne peut l’être moins 
à l'égard de ceux du nord. Les Sagas islandaises nous ont 
laissé, sur la vie domestique des anciens Scandinaves, des 
descriptions dont la concordance prouve la vérité, D’après les 
descriptions de ces Sagas, les rapports des époux, sous le point 
de vue de la propriété (rapports réels) dépendaient de la con- 
vention (Kaupmali) passée, lors des fiançailles, entre les spon- 
sors des futurs. Comme nous l’avons indiqué plus haut, cette 
convention renfermait ordinairement : 1° une dot fixée par le 
sponsor (heimanferd, heimanfylgia), laquelle devait accompa- 
gner l'épouse; et 2°, de la part du fiancé, l’engagement de 
payer tant le mundr, qu'une certaine somme de son avoir 
d’après un taux proportionnel au montant de la dot. Pendant 
le mariage, l’homme avait, d’après la règle, l’administration 
de tous les biens des époux; mails à sa dissolution, la dat 
retournait à la femme ou à sa famille, s’il n’y avait pas d’en- 
fants ‘. Une fois les rapports réels des époux fixés de la sorte, 
il ne pouvait être question entre eux de propriété commune. 
Mais les Sagas nous montrent aussi qu’il fut, déjà de bonne 
beure, d'usage de stipuler, dans la convention des fiançailles 
{ festa kaupmale), que la propriété des époux serait commune, 
C’est ce qu'on appelait leggia felag (établir communauté de 
biens). Cette dernière convention paraît avoir ordinairement 
eu lieu lorsque la richesse et les chances d’héritage étaient à 
peu près égales des deux côtés, ou que l’on pût présumer que 
les époux auraient lignée, Après être convenu de la sorte que, 
dans un partage futur, les époux ou leurs parents respectifs 
auraient une part égale, on disait qu'un helmingar felag (com- 
munauté égale des biens par moitié) avait été conclu ?. Mais la 
communauté pouvait être encore stipulée de cette façon que, 
lors de la dissolution du mariage, la veuve recevait un fiers, 
et les héritiers du mari, les deux tiers restant des biens de la 
communauté. Cette espèce de felag (communauté des biens) 
paraît même avoir été d’usage avant l’helminga felag mentionné 
plus haut. Ainsi l’on vit longtemps exister simultanément des 


1 C’est là l’origine Scandinave de la dot dans la coutume de Normandie. 
(Note de la Direction.) 
3 Voy. la Saga de Nial, ch. 2 et 13; la Saga de Lavdela, ch. 34. 
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conventions de mariage avec ou sans commanauté des biens, 
Maintenant, nous allons chercher à montrer succinctement com- 
ment la communauté de biens, après avoir longtemps été de na- 
ture purement conventionnelle, fut, dans la suite des temps, 
insensiblement considérée comme seulement fondée sur les 
dispositions de la loi. 


CHAPITRE N. 
De la communauté de biens d’après les sources du droit islandais. 


Les dispositions du”Grägäs touchant les rapports réels des 
époux, montrent qu’en général la communauté des biens n'était 
nullement considérée comme la base de ces rapports. Le Fesla- 
Paiter, 22 (I. pp. 334-335), indique clairement au contraire, 
que cette communauté dépendait, soit du libre arbitre des 
époux, soit de la présence de certaines autres circonstances. 
D'après le Grägäs, le mariage se concluait avec ou sans commu 
nauté, et, dans le premier cas, la communauté dépendait de la 
convention, tant pour l’étendue que pour la nature de ladite cora- 
munauté. Mais, dans ces deux cas, il pouvait naître, sous l’in- 
fluence de circonstances spéciales, une communauté prévue et 
réglée par la loi. 

Si deux époux contractaient mariage sana communauté, la 
femme avail en propre : 

1° Sa dot (heymanfylgia) ; 

2 Le mundr à elle remis en pleine propriété par le mari #; 

8° Les acquéts qu'elle pouvait faire par héritage, don eu 
.d'autre manière. 

Le mari parait avoir eu, pendant le mariage, l’usufruit de la 
dot*; mais, à la dissolution du mariage, la dot ou son montant 
retournait à la femme, à ses enfants ou à ses héritiers collaté- 
raux, ou même encore au donateur, si réserve en avait été faite 
dans la convention des fiançailles, toutefois sans dédommage- 
ment aucun pour l’usufruit *. Quant au mundr de la femme, le- 
quel, comme nous l'avons dit plus haut, paraît avoir constitué 
une sorte de contre-prestation pour l’usufruit de la dot, 
l'homme en avait sans doute aussi la gestion, quoique avec l’o- 


4 Voy. le Grägés, Festa, 50. 
2 FiNsEN, |. c., p. 248. 
3 Grdgds, Arfa, 2, 5; Fests, 11; Kaupa, B., 9. 
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bligation d’en verser les revenus entre les mains de la feinme. 

Mais à la dissolution du mariage par décès ou séparalion, le 
mundr échéait en toute propriété à l’épouse ou à ses hoirs. 
L'homme parait aussi avoir été dans l’obligation légale de payer 
à la femme la rente des deniers hérités par elle ou de toute 
propriété à elle appartenant, C'était sur ces rentes que la femme 
prélevait ses frais d'entretien ?. ; 

En opposition au mariage avec mundyr et heiëmanfylgia, se 
trouvait l’union avec communauté des biens (/elag). Cette der- 
nière était fondée soit sur une convention, soit sur les disposi- 
tions de la loi. Dans le premier cas, la convention pouvait se 
faire lors des flançailles ou après la consommation du ma- 
riage*. C’était le droit des époux de faire une convention pa- 
reille dès qu’ils possédaient une fortune à peu près égale. La 
convention avait alors force obligatoire, aussi longtemps que 
vivaient les témoins des fiançailles, ou que les époux n’avaient 
pas, de leur volonté propre, modifié ou annulé la convention. 
Quant à l’étendue de ce genre de communauté, elle pouvait 
comprendre toute la propriété des époux, et par conséquent ls 
terre reçue par héritage, ou seulement le mobilier et les inven- 
taires d'agriculture (at eiga à bui); le Grägds, se séparant en 
ceci des autres lois scandinaves, ne fait pas de distinction entre 
les terres provenues d'héritages et celles acquises par achat ?, 
Mais si, pendant le mariage, l’un des époux héritait, 1l dépeme 
dait de lui, sans égard à la nature de la convention, de se ré- 
server la jouissance de cet héritage, ou de le faire entrer dans 
les biens de la communauté; dans ce dernier cas, lors de la 
dissolution de la communauté, l'héritage retournait à qui de 
droit, avant qu’il fût loisible de procéder au partage. Les rap- 
ports des époux dans les biens de la communauté, étaient fixés 
par la convention, soit en proportion des biens de chacun des 
conjoints (sem pau eiga fe til), soit à lots égaux, ou encore de 
Ja sorte que l'homme recevait deux tiers, et la femme un tiers de 
ces biens. D'où suivait naturellement que la même quotité était 
d'usage à l’ésard des dettes et autres obligations communes #, 


1 Gragis, Festa, 50, 17, 23, et FINsEN, 1. c., p. 253-57. 

3 Grdgés, Festa, 22-23. At gôra felag, at leggia fe sit saman, ef med peim 
er jafnmaeli. 

8 Voy. FINSEN, 1. c., p. 196. 

+ Gragds, Festa, 11, 23; voy. aussi Finsun, 1. c., p. 244. 
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La communauté légale entrait en vigueur : 

- 1° Quaad les témoins aux fiançailles étaient morts, ou ne se 
rappelaient plus les conditions stipulées , toutefois sous la pré- 
supposition que les conjoints eussent vécu (duit, habité), trois 
ans ensemble, et que l’homme, lors de la célébation du ma- 
riage, et après la remise du mundr, PoReeaE une propriété 
d'au moins un marc ; 

20 Quand les époux , manquant de fortune lors de la conclu- 

sion du mariage, en avaient acquis par la suite (ef pau oexta fe 
ôr üreigd) ; ou encore : 
8” Quand l’un des conjoints avait seul une fortune en propre, 
mais que l’autre avait amélioré la situation commune par une 
bonne économie‘. Dans ce genre de communauté, la loi recon- 
naissait les deux fiers à l’homme, et le fiers restant à la femme. 
Dès que la communauté avait lieu, soit par suite de convention, 
soit en vertu des dispositions de la loi, il est probable que tant 
le mundr que l'heimanfylgia, entraient sous le régime de la 
communauté ; mais le Grégas ne contient pas de prescriptions 
à cet égard ?. 

Comme le droit plus récent, tel qu’il apparait dans le Code 
connu sous le nom de Jonsbok, coïncide dans ses dispositions 
générales avec la loi de Gulathing, de Magnus Lagabater, de 
laquelle nous parlerons bientôt, il est superflu de nous occuper 
des dispositions de ce Code. 


CHAPITRE III. 


De la communauté de biens d'après les sources du droit norwégien. 


Les anciennes lois de la Norwége montrent, de même que 
celles de l’Islande, que la communauté des biens sous le ré- 
gime matrimonial, constituait primitivement, dans la Norwège, 
l'exception et non la règle. Ces lois indiquent clairement que la 
propriété des époux était, en général, individuelle. Les rapports 
réels des époux se stipulaient, comme nous l’avons indiqué 
plus haut, avant le mariage. D’après l’ancienne loi du Gulathing 
ainsi que celle du Frostathing, le prétendant était soumis à 


1 Grdgäs, 1. c., 22, 23. 

3 Le régime nuptial des Normands, conforme au droit du Grdgds, n’ap- 
puie pas la conjecture de l’auteur sur le passage de la dot (heiman/fylgia) 
sous le régime de la communauté. (Note de la Direction.) 
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fournir, outre le mundr prescrit pour l’obtention de la femme 
etappartenant en propre à cette dernière, une prestation ulté- 
rieure, une indemnité nommée, dansla première loi, gagngjald!, 
et dans la deuxième, pridiungsauki ?, Le but de cette prestation 
était de donner un dédommagement à la femme, pour l’usufruit 
de la dot (heëiman/ylgia, heimanferd) que le sponsor promettait 
ordinairement lors de la convention des fiançailles. Car la pro- 
priété particulière de la femme, dans laquelle étaient compris son 
mundr et sa dot, ainsi que tout ce qui lui était échu en héritage, 
était exclusivement administrée par le mari, à moins que l'on 
n’en eût autrement décidé lors de la convention des fiançailles. 
Quant aux avantages recueillis par le mari, usufruitier de la 
dot de sa femme, l'équité demandait un dédommagement ou une 
sorte de compensation. Ce dédommagement consistait dans le 
gagngjald ou pridiungsauki, lequel , comme la dernière déno- 
mination l’indique, était fixé dans une certaine proportion avec 
la grandeur de la dot. Mais la femme n'avait qu’un droit éven- 
tuel à ce dédommagement : car c’était seulement lorsque le ma- 
riage était dissous par le décès du mari, que la veuve était au- 
torisée à retirer de la communauté, le gagngjald stipulé ou 
le pridiungsauki fixé par la loi, ainsi que son mundr et sa 
dot. Elle avait le même droit lorsque le mari était la cause de 
la séparation. Ce qui lui revenait de la sorte, le mundr, l’hes- 
manfylgia et le gagngjald , est nommé dans l’ancienne loi de 
Gulathing, le mali (biens stipulés) de la femme”. Mais si le 
mari gérait simultanément des biens appartenant à des mi- 
neurs, ces biens emportaient le droit de priorité sur ceux de la 
femme, dans le cas où les ressources du mari ne pourraient 
couvrir ses engagements. Elle devait alors renoncer au mundr 
(giof)età l’augmentationdedot(gagnhjald, pridiungsauk:). Hors 
ce cas, la veuve avait le même droit que les autres créanciers 
de la masse, avec lesquels, toutefois, elle devait supporter 
une diminution de son mali, proportionnelle à celle soufferte 


4 Loi de Gulathing, ch. 54 et 115. — Gagngjald proprement solutio con- 
traria de gagn — contra et gjald — solutio; voy. le glossaire de Sveinb- 
jornsson à la loi de jérnsida. 

3 Loi de Frostathing, Ill, 6 ; 17, 22, etc. Le pridiungsauki signifie 1itté- 
ralement augmentation d’un tiers. 

3 Loi de Gulathing, ch. 115. Mali — quicquid conastituitur, stipulatio, 
pactum; mali konu — hona uxori constituta (per pactum ante-nuptiale ); 
voy. le glossaire de Sreinbjornsson. 
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par les autres créanciers sur leurs créances respectives. Mais si, 
par contre, le mari avait des deltes avant le mariage, la yeuve 
perdait irrévocablement, en cas d’insolvabilité du mari, son 
mundr, et probablement aussi son gagngjald ; « car, disait la 
loi, personne ne doit acquérir femme avec le bien d’autrui, La 
femme mourait-elle avant le mari, sans avoir laissé d'enfants, 
celui-ci ne devait pas, d'après l'ancienne loi du Gulathing*, 
rendre le gagngjald aux héritiers de la défunte, mais bien le 
mundr et l’heëman/fylgia. La loi du Kros{athing et l’ancien droit 
municipal de Norwége (Bjarkü Ret) déclarent le pridiungsauki 
complétement annulé, dès que la femme meurt la prennère, 
sans égard à la circonstance qu'elle ait ou non laissé des en> 
fants issus du mariage *. Mais si, par adultère ou sans cause lé- 
gale, elle amenait la dissolution du mariage, elle perdait non- 
seulement le pridiungsauki, mais encore le mundr. 

Nous avons dit plus haut que, sons le résine du mariage, la 
communauté des biens (felag) pouvait exister, soit comme 
suite d’une convention, soit en vertu des dispositions de la 
loi. $i la communanté était conventionnelle, la convention poux 
ait, d’après l’anciepne loi du Gulathing, précéder au suivre 
la consommation du mariage. Mais pour sauvegarder l’hé- 
rédité des familles respectives, la loi prescrivait dans ce cas 
certaines conditions touchant la conservation de la terre patri 
moniale dans la famille. 1] était à celte fin sistué que si quel- 
qu'un épousait une jeune fille, le consentement des héritiers 
des deux conjoints était nécessaire à la validité de le conven- 
tion ?. Le mariage avait-il lieu avec une veuve ayant chez elle 
des enfants mineurs, habiles à hériter, appartenant à un lit 
antérieur, il fallait, pour que la communauté pût avoir lieu, que 
les parents paternels les plus proches des mineurs fissent préa- 
lablement l’évaluation des biens du futur, ét se convainquissent 
qu’ils étaient plus grands et non plus petits que ceux de la 
femme; puis ils déterminaient les rapports réels des conjoints 
proportionnellement aux biens tant meubles qu’immeubles ap- 
portés par eux à la communauté. Les conventions de ce genre 
devaient, pour gagner force de loi, être publiées devant l’as- 
semblée du peuple au thing. La communauté conventionnelle 


$ Loi de Gulathing, ch. 145. 
. 4 Loi de Frostathing, IX, 19. — Loi de Bjarko, ch. 105 et 123. 
3 Loi de Gulathing, ch. 53. — Loi de Jérnsida, K. G., 1. 
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fandée de la sorte ne pouvait être annulée; mais avait-elle lieu 
d’uve gutre façon, les parents des deux parts pouvaient, dans 
je temps et terme de vingt ans, en exiger la cessation par de- 
vant le thing, Dès que des enfants étaient nés du mariage conclu 
saus les conditions susdites, il était permis aux époux de déter- 
mioer avec entière liberté, et sans l’immixtion d’autres héri- 
tiers qu parents, l'étendue et la nature de ce qui devait être 
considéré comme appartenant à la communauté. On fixait pro- 
bablement, dans cette circonstance, la part respective des con- 
joints d’après ce que chacun avait apporté. 

La communauté légale entrait par contre en vigueur (pa leg- 
gia log felag peirra saman), dans les cas suivants : lorsque les 
époux avaient vécu vingt ans ensemble, et qu'aucune conven- 
tion préalable de communauté n’avait eu lieu ; — lorsqu'une con- 
vention avait été faite, sans que les clauses constitutives eussent 
été, dans l’espace de vingt ans, rendues publiques dans les 
formes prescrites par la loi; — lorsque deux serfs libérés con- 
tractaient mariage; — lorsque le inari avait durant l’espace de 
vingt ans vécu en goncubinat public avec la femme devenue son 
épouse, Dans tous ces cas, le mari prélevait les deux fiers, et la 
femme, le tiers restant des hiens de la communauté . 

Le mariage parait, suivant la loi du Frostathing, avoir eu 
lieu, en règle générale, après la fixation du mundr et du pri- 
divagsauki de la part du prétendant, et celle de l’heimanfylgie 
de | part du sponsor. Cette loi ne fait pas mention de la com- 
muvaulé conventionnelle ; mais il est toutefois à présumer 
qu’elle était permise, si l’on compare les dispositions d’autres 
Joia narwégiennes à cet égard. 11 y est mentionné, par contre, 
une communauté légale qui entrait en vigueur dès que l’homme 
et la femme avaient vécu l’an et jour sous le régime matrimonial, 
et qu’il n’en avait pas été stipulé autrement avant l'expiration 
de çe terme. Mais cette communauté ne paraît avoir concerné 
que les biens meubles, tels que le mobilier et les inventaires 
d'agriculture. Une communauté semblable pouvait naître aussi 
du fait que deux personnes indigentes lors de la conclusion du 
Mariage, avaient ensyile acquis des biens ; dans ce cas, la com- 
munauté comprenait aussi les immeubles. Au partage, l’homme 
recevait encore ici, deux lots et la femme un *. 


4 Loi de Gulathing, ch. 53, 64, 125. 
4 Loi de Frestathing, XI, 2-6; 8. 
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Dans la grande révision des lois entreprise par le roi Magnus 
Lagabäter en 1274, les anciennes dispositions touchant les rap- 
ports réels des époux furent conservées intactes dans leurs 
parties essentielles. Car la nouvelle loi du Gulafhing, ou nou- 
velle loi générale de campagne (Nyere Landslov), établit aussi 
comme règle que la communauté des biens n’existe que par 
suite de convention spéciale, ou exceptionnellement, en vertu 
des dispositions de la loi dans certains cas prévus par elle, 
Nous avons donc à considérer Îles cas suivants, savoir, 1° le 
mariage sans communauté; 20 le mariage avec communauté 
conventionnelle ; 3° le mariage avec communauté légale. 

Dans le mariage sans communauté des biens, il appartenait 
au sponsor de fixer ce qui devait, en à compte sur héritage 
éventuel, suivre la femme comme dot, le montant des biens 
à céder par le futur à titre de contre-prestation (tilgiof) de l’u- 
sufruit de la dot, dans le cas où l’épouse lui survivrait. L'hei- 
man/fylgia et le tilgiof (quoiqu’elle n’eût à tout prendre qu’un 
droit éventuel à cette dernière prestation); le morgengabe 
(giof) que l’homme pouvait lui avoir donné, et enfin les héri- 
tages qui pouvaient lui échoir pendant le mariage, constituaient 
-_ Ja propriété privée de la femme. On peut inférer médiatement, 
quoique d’une manière fort claire, que le filgiof.a, dans la Nou- 
velle Landsiov, la même signification que le gagngjald et le pri- 
diungsauki des anciennes lois du Gulathing et du Frostathing, 
et désigne par conséquent une contre-prestation pour l’usufruit 
de la dot; on peut, disons-nous, inférer cette circonstance de 
la prescription de la loi : que les habits de la femme ne pou- 
vaient s'élever à plus du tiers du montant de la dot, vu que le 
restant devait être constitué par des biens dont l’homme fût en 
état de retirer utilité, ou desquels revenu ou rente pussent être 
attendus. La Nouvelle Landslov laissait à l’homme, en confor- 
mité avec les lois norwégiennes antérieures, la faculté de gérer, 
sans procuration spéciale, les biens privés de la femme, quoique 
l'approbation de cette dernière fût, sans doute, de rigueur pour 
Ja vente des immeubles. Lors de dissolution du mariage par le 
décès de l’homme, la veuve retirait, comme jadis, son heiman- 
fylqia, ainsi que son tilgiof, à moins toutefois que cette dernière 
prestation n’eût été perdue par suite d’adultère. Mais si la 
propriété de la femme ne pouvait être prélevée sur la masse du 
mari qu’au préjudice de créanciers plus anciens, la veuve perdait 
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le #lgtof et probablement aussi le gtof (le don du matin, le 
douaire). Car les dettes contractées avant le mariage par l’époux, 
devaient être éteintes en premier lieu, la Nouvelle Landslov, 
déclarant, en conformité avec l’ancienne loi du Gulathing, qu’il 
n’était permis à personne d'acquérir femme avec les deniers 
_ d'autrui. Quant à sa dot et à toute et telle autre propriété privée, 
la femme paraît avoir été, quelle que fût la date de ces créances, 
assimilée aux autres créanciers de la masse, à titre égal et sans 
priorité. Que si des deniers dé mineurs se trouvaient dans la 
masse du défunt, conjointement avec le mali de la veuve, c’est- 
à-dire son ftigiof (gagngjald) et son heimanfylgia, les disposi- 
tions étaient les mêmes que celles de l’ancienne loi du Gula- 
thing. Le mari survivait-il, par contre, il ne devait payer aux 
héritiers de la défunte que la dot (ieiman/ylgia) et le morgen- 
gabe mais aucun tilgiof !. 

Prévoyant le cas où des conjoints désireraient passer, avant ou 
pendant le mariage, une convention de communauté, la loi pres- 
crivait certaines précautions dans le but d'empêcher toute lésion 
aux droits des parents des deux parts. Il était donc permis aux 
conjoints de mettre en commun tout ce qu’ils possédaient, ou 
pouvaient hériter ou acquérir dans la suite; mais dans tous les 
cas, celui des conjoints qui avait apporté le plus, ouses héritiers, 
avait le droit de lever préalablement, lors du partage de la com” 
munauté, l’excédant de sa mise sur celle de l’autre conjoint. Le 
restant était ensuite partagé par moitié, si le bien misen commun 
avait été diminué de son montant primitif ; mais l’homme recevait 
par contre les deux tiers, et la femme, le tiers restant de l’excé- 
dant favorable, s’il y en avait un. Toute convention de commu- . 
nauté fondée sur d’autres bases, était déclarée par la loi nulle 
et non avenue, même lorsque les héritiers n’y formaient pas 
opposition. L’heiman/fylgia et le tilgiof étaient sans doute aussi 
compris dans les communautés conventionnelles de la nature 
susdite, et la veuve n’avait par conséquent aucun droit à un dé- 
dommagement à l’égard de ces deux prestations ?. 

D’après la Nouvelle Landslov, la communauté légale n’entrait 
en vigueur que dans un seul cas, savoir celui où des époux, 
pauvres en se mariant, eussent par la suite acquis de la fortune. 


1 La nouvelle Landslov, À. B. (V.), 1, 3, 5-6, 
2 L. C. A. B. (V.), à, 
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Le survivani recevait, dans cette circonstance, les dèu kleré 
de l’hoirie, lorsqu'il lui fallait la partager avec les collatéraut 
du défunt, mais la moitié lorsque les cohéritiers étaient ses pro: 
pres enfants !, 

Par la Nouvelle loi norwégienne du roi Christian F7 (1604) 
laquelle n’est en grande partie qu’un rajeunissement, ee lahguë 
norwégienne du XVIl: siètle, de la Vouvelle Landsive, les époux 
pouvaient fixer leurs rapports réels de la même manière que 
jadis. Mais il y fut déclaré, pour la sûreté des parents des deux 
parts, que les terres héritées né pouvaient, sads l'approbation 
de ceux-ci, entrer sous lé régime de la communauté. Il était, 
au reste, loisible aux époux de décider eux:mêmes sut l'Aîem- 
fülge ou hiemgifft (dot) de la femme, ainsi que sut le flgdffté; 
qu’en dédommagerhent de l’usufruit dé la dot, l’horhmé s’élait 
obligé à céder de ses biens privés, dans le cas où ls femme lui 
survivrait. Mais les conjoints pouvaient aussi stipuler le hAgelnings 
faellag (communauté égale par moitié), laquelle entrait inévitæ: 
blement en vigueur, dès que l’homme exigeait, pendant le mas 
riage, la communauté, et que les époux l'avaient éténdue à tüut 
ce qu’ils possédaient ou pouvaient acquérir par héritage oud’autre 
manière. Si les époux n'avaient pas d'enfants issus de leur union, 
les biens meubles étaient, lors du partage, divisés en deux lots 
égaux, l’un pour les héritiers du défunt et l’autre pour le sur 
vivant, mais tous les üdelsgods (terres patrimoniales) devaient 
sans partage échoir ou au survivant ou aux héritiers du défunt; 
Que si, par contre, le partage avait lieu avec les enfants issus 
de l'union conjugale, tant les meubles que les immeubles étaient 
divisés en parts égales, les terres reçues par achat (kjôbegods), 
et celles reçues à titre hypothécaire (pantegods) étant considé- 
rées comme biens mobiliers. Quant aux personnes dépourvuès 
de fortune lors de leur conjonction, la loi continua à leur reconc 
naître la moitié de tous les biens qu'elles auraient pu acquérir 
ultérieurement ?, 


CHAPITRE IV. 
De la communauté des biens d'après les sources du droit danois. 
Les coutumes provinciales du Danemark montrent que déjà 
vers l’époque où elles furent mises par écrit, la communauté 


‘ L.c., À. B. (V.), 4. 
? Loi norvégienne du roi Christian IV, G. B., 3. 
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des bietis entre époux existait généralement en vertu de lé dispo- 
sition pure et simple de la loi‘. Cette circonstance n'autorise 
pas toutefois à la croÿance, qu'avant ce temps, le mariage né 
pôts tant en Danemark que dans le reste du Nord, se conclure 
de la sorte que certains biens des époux fussent considérés 
comme leur propriété exclusive. À l’égard de la communauté 
reconnue par les lois danoises , il faut distinguer entre les dis: 
positions des lois municipales et celles des lois provinciales (ou 
de la campagne) : car partoul où les dernières étaient en vigueur, 
il existait, aux fins de sauvegarder les droits des mâles de la 
famille, certaines dispositions qui manquent chez les premières, 

Ainsi, dans la loi de Scunie (Skaanskelov), dans les deux 
lois de Seelande (Sjellandskelov), et dans celle du Jutland 
(Judskelov) , étaient seulement exceptés du régime de la com- 
munauté : 1° la terre de famille, quelle qu’en ft la nature , et 
2 tous les biens meubles bérités pendant le mariage , à moins 
toutefois, que ces derniers n’échussent à la communauté en 
vertu de l’arvebed (sorte de droit de récompense)*. Le reste de 
acquêts était divisé en deux parties égales, dès que le mariage 
se dissolvait, sans enfants, par séparation légale ou par décès, 
Dans le premier cas, chacun des époux, et dans le second, le sur: 
vivaut et les héritiers du défunt, se partageaient à quotités égales 
des biens communicables ?, 

Mais, dès qu’il y avait enfants, d’autres principes présidaient 
hu partage. La loi de Scanic et celles de Seelande admettent 
une communauté tacite, non-seulement entre époux, mais en< 
core entre pères, mères, enfants et petits-enfants ; entre parent 
et enfants d’un autre lit, entre beaux-pères et belles-mères, ët 
leurs gendres ou leurs brus, et enfin entre frères et sœurs, dès 
qu'ils vivaient ensemble et avaient économie commune. 

Dans les sources de l’ancien droit danois, l’hérédité se com« 
bine avec l’idée d’un droit de communauté au bénéfice de tous 


1 Voy. sur ce sujet Kolderup-Rosenvinge, Grundris af den danska Rets- 
historie (Abrégé de l’histoire du droit danois), I, p. 158. 
© # L’arvebed (arvaebit) signifie que quand un des membres de la commu- 
pauté avait acquis des biens meubles par héritage, ces biens n'étaient soumis 
at régime commun qu’à la condition suivante : il fallait que l’autre ou 
les autres membres eussent aussi hérité des biens meubles jusqu’à la con- 
currence d’un marc et au-dessus, | 

8 Voy. loi de Scanie, 1, 7. — Loi de Seelande du roi d'Erik, I, 1, 8, 28, 30, 
— Loi de Jutland, I, 6. 
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les membres de la famille proprement dite. C’est par là qu’on 
peut expliquer le droit du survivant à partager en cohéritier avec 
ses propres enfants. Cette forme d’hérédité est toute spéciale au 
droit danois , et n’a rien d’analogue dans les anciennes sources 
du droit des autres parties de la Scandinavie. L'application de 
ce droit était soumise aux formes suivantes : le partage avait-il 
lieu entre l'époux survivant et ses enfants, lesquels constituaient 
communauté (faelagh, suédois moderne bolag) avec les parents ? 
le veuf ou la veuve recevait, de même que les fils, un lot entier 
de mâle, par chef, mais les filles, comme d’usance, seulement 
un demi-lot dans les terres acquises par achat etles biens meubles. 
Mais n’y avait-il pas d’héritier mâle, soit fils ou autre parent ? 
la quote-part de la mère était égale à celle des filles. Toutefois 
le mari était considéré comme ayant droit, conjointement avec 
les enfants communs des époux, à un lot masculin complet dans 
la terre patrimoniale de sa femme prédécédée, avantage que la 
loi ne reconnaissait pas à la veuve. La loi de Jutland diffère tou- 
tefois de ces dispositions, en ce qu’elle n’admet pas, comme le 
font la lot de Scanie et les deux lois de Seelande, une commu- 
nauté tacite entre père et mère et enfants, mais bien entre mari 
et femme. Le veuf recevait, d’après cette loi, un lot de mâle 
dans les immeubles patrimoniaux de la femme, seulement lors- 
que l'union avait laissé postérité mâle ; sinon il recevait lot égal 
à celui des filles’. Ils6 forma, dans la suite des temps, une com- 
munautéillimitée dans les villes de commerce; car ce régime était 
à plusieurs égards plus favorable aux intérêts commerciaux et in- 
dustriels, et pouvait, par conséquent être plus facilement adopté 
dans lesdites villes, l’héritage des immeubles de villes n’ayant 
pas pour la famille la même importance que celui des terres. 
Aussi Le droit municipal accorde-t-il à l’époux survivant la 
moitié des biens totaux des conjoints ?. 

Le recès du roi Christian IT (1547) apporta aux dispositions 
des coutumes provinciales, la modification que sans avoir égard 
à la circonstance que les époux eussent ou n’eussent pas laissé 
d'enfants, le survivant recevait la moitié de fous les acquêts fon- 


1 Voy. Koron-ANCHER, Samlede juridiske skrifter (CEuvres juridiques), II, 
p. 353-372, et Kozoerur-RosEnvINGE, ]. c., I, p. 256-60. 

3 Loi municipale de Scanie, ch. 27. — L'ancienne Joi municipale de 
Slesvig, ch. 7. — La nouvelle loi municipale de Flensborg, ch. 2, 2. — Loi 
municipale générale du roi Hans, ch. 83. 
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ciers et de ious les biens meubles, de sorte que les terres patrimo- 
niales restaient seules exceptées. Et enfa la loi danoise (Dans- 
ke lov) de 1683, promulguée par le rot Christian F, siatua 
que tous les biens de l’hoirie, tant meubles qu’immeubles, tant 
bérités qu’acbetés, seraient répartis entre le survivant et les en- 
fants en deux parts égales, de sorte que le premier reçût l'une 
des moitiés, plus un lot masculin des enfants : ce lot devait 
toutefois, lors d’un nouveau mariage, relouroer à ces derniers. 
Les époux ne laissaient-ils pas d’enfants, le survivant avait le 
choix, ou de prendre la moilié tant des meubles que des im- 
meubles, ou de céder seulement les trois quarts des biens pri- 
vés du défunt aux héritiers de ce dernier, lesquels devaient 
s’en contenter !. 

Enfin, la Nourelle loi d'hérédité (Arvelue) du 21 mai 1845, a 
apporté la modification qu'aucune proportion n’est désormais 
fixée aux apports des conjoints. La même loi statue en outre que, 
lorsque l’un des époux meurt laissant enfants, le survivant re- 
çoit, outre la moitié des biens, un lof fraternel (suédois : bro- 
derslott). Mais si toute descendance manque, le survivant reçoit 
la moitié des biens, outre un tiers de la part du défunt, et enfin, 
la succession entière, s’il n’y a pas d’héritiers. 


CHAPITRE V. 


De la communauté des biens d'après les anciennes coutumes suédoises. 


Avant de passer à l’exposition du développement de la com- 
mupnauté des biens d’après les anciennes lois de notre patrie, 
nous jugeons nécessaire, d’un côté, de renvoyer à ce que nous 
avons dit précédemment sur la manière dont nos ancêtres con- 
sidéraient la famille, savoir comme un tout, et d’appeler, de 
l’autre côté, l’attention du lecteur sur l'importance que, per 
suite de ce point de vue, la terre patrimoniale avait pour les 
membres de la famille. 

La fortune confère toujours plus ou moins de pouvoir ou d’in- 
fluence. Nos ancêtres n'ignoraient pas ce fait. Mais pour que le 
propriété puisse conférer à une famille du pouvoir, de lin- 
fluence et de la réputation, il faut qu’elle soit concentrée entre 
aussi peu de mains que possible; car dès que la division en est 


4 La Loi danoise de 1683, B, 2, 19, 20. .  … 
XV. 16 
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permise, elle cesse de produire les effets ci-dessus énumérés. 
La vérité de ce fait leur était bien connue. Aussi longtemps que 
le propriété ne sortait pas de la famille ; aussi longtemps qu’elle 
restait en la possession exclusive de quelques individus, c’était 
une force qui savait se faire valoir dans la vie publique. 

On le sentait vivement, et par suite de ce sentiment, il devait 
être dans l'esprit de l’ancienne législation de retenir autant que 
possible la propriété danse sein de la famille. Ce fait prédomine 
surtout à l’égard de la propriété immobilière. Car, ainsi que le 
remarque avec justesse l’auteur de l’AHistoire du développement 
social de la Suède, « la propriété de terre ou d’immeuble était 

qune condition nécessaire pour la jouissance de droits politiques 
complets. Plus la famille comptait de propriétaires fonciers, 
plus elle avait de réputation et d'influence dans la vie publique, 
plus était puissante la protection mutuelle que ses membres 
pouvaient se donner. Il ne pouvait dès lors Jui être indifférent 
que les terres à elle appartenantes lui restassent en propre ou 
passassent à une autre famille’. » La terre de famille était donc 
un gage de l’indépendance de la famille, et sa possession uné 
condition sine qué non pour être habile à prendre part aux dé- 
cisions des affaires publiques dans les grandes assemblées na- 
tionales (thing). À l’hérédité de la terre était joint le devoir de 
défendre les intérêts de la patrie et ceux de la famille; et 
rien de plus naturel en conséquence qu'il fût dans l’esprit de 
notre ancienne législation, non-seulement de conserver dans la 
fanille la terre patrimoniale, mais encore d’attacher la terre à 
la personne des mâles de la famille. Cette double tendance ne 
se manifeste pas moins dans les lois sur l'hérédité, et dans leurs 
dispositions à l’égard du droit de retrait de la famille, que dans 
celles sur les rapports réels des époux. Les lois d’hérédité tra 
hissent cette même tendance, tant par l’ordre qu’elles prescri- 
vent aux membres de la famille pour entrer en possession des 
biens d’un parent défunt, que par le mode de répartition or- 
donné par elles, dès qu’il ÿ a plusieurs héritiers. Par suite des 
raisons ci-dessus, les femmes étaient primitivement exelues de 
l’hérédité, hors le cas où le défunt n’avait pas laissé d'enfant 
mâle; même lorsque l’opinion publique fit enfin concéder aux 
flles le droit d’hériter de concert avec les fils, on chercha à 


1 NonpsrTrou, 1. c., Il, p. 129. 
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exclure les filles de la terre patrimoniale proprement dite #, 
et on ne leur donna en outre que la moitié de la quote part de 
ces derniers. Les mêmes tendances à conserver la terre patri- 
moniale dans Île sein de la famille, sont aussi l’origine des dé- 
fenses ou des restrictions apportées au droit de disposer de 
la terre patrimoniale par don entre-vifs ou par testament, ainsi 
que de la faculté des bürdemän (membres de la famille ayant 
droit de retrait (bürd), de racheter par priorité la terre cédée à 
fire onéreux, ou de reprendre celle sortie de la famille à 
titre gratuit. 

il était dans la nature des choses, que les dispositions tou- 
chant les rapports réels des époux fussent en harmonie avec les 
lois d’hérédité et de retrait, et qu’elles prévinssent, dans les 
conventions matrimoniales, le passage des terres de famille 
dans des mains étrangères; c’est justement en présence de ce 
danger, qu’on sentit la nécessité de prohiber la copropriété des 
époux dans leurs immeubles hérités respectifs, idée qui fait par- 
tout la base des dispositions de nos coutumes provinciales à 
cêt égard. Considérant, en outre, jusqu’à un certain point comme 
acquis à la famille ce qu’acquérait l'individu, on devait, pour 
les mêmes raisons, refuser aux époux d’avoir droit à une part 
de la propriété foncière que l’un d’entre eux ou tous les deux 
individuellement pouvaient obtenir de la sorte avant l’entrée en 
mariage. 

Quoique, de cette façon, et pour les causes indiquées plus : 
baut, une certaine catégorie de propriété ne püût être commune 
aux conjoints, l'étude des coutumes provinciales de notre pa- 
trie, met toutefois hors de doute qu’au temps où ces coutumes 
furent mises par écrit, la communauté à l’égard de tous autres 
biens était généralement reconnue comme suite légale du ma- 
riage. La loi de Gotland (gotlandslagen) diffère toutefois, à cet 
égard, de toutes les autres, car la communauté des biens lui 
est totalement inconnue. Les rapports réels des conjoints pa- 
raissent, d’après la loi de Gotland, avoir été fixés dans le con- 
seil ou réunion des fiançailles (mala thing), comme c'était l’u- 
sage dans les temps plus anciens; ainsi le sponsor fixait une 
certaine dot (haimfylgi), qui ne devait toutefois pas dépasser 2 
marcs d’or ; et le prétendant promettait de son côté un présent 


1 Voy. la loi d’Upland, (. B., 12, et la Loi d’Ostrogothie, G. B., à 
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(hogsel) pour l'obtention de la fiancée, et appartenant à titre 
exclusif à cette dernière. Ces deux prestations constituaient la 
propriété privée de la femme, propriété que le mari administrait 
avec le reste des biens des époux. La loi de Gotland prescrit 
seulement, en conséquence, qu'à la dissolution du mariage, la 
veuve avait le droit de jouir d’un certain gain de survie, et de re- 
prendre sa dot, ainsi que le hogst (probablement le mundr)'. Mais 
la femme mourait-elle sans enfants avant le mari, sa dot seule re- 
tournait à ceux qui l’avaient fournie *. Ces dispositions témoignent 
d’un âge reculé, et sont en complète harmonie avec les récits de 
nos vieilles Sagas sur les usages légaux primitifs de nos ancê- 
tres ; elles offrent de grandes analogies avec les dispositions des 
sources du droit ts/andais et norwégien sur les droits de la femme 
dans les biens des époux, aussi longtemps que le régime de la 
communauté n’est pas venu les modifier. 

Quant au régime de communauté (giftorätt) établi par nos 
coutumes provinciales , nous croyons nécessaire, pour plus de 
clarté, d'examiner : 1° Le temps où la communauté élait censée 
entrer en vigueur; 2° Quelle élait la propriété soumise au ré- 
gime de communauté ; 3° La quote-part de chaque époux dans la 
propriété commune; et 4 Le temps où le partage des biens ci- 
dessus avait lieu. 


1° Entrée en vigueur du régime de la communauté. 


Suivant les coutumes provinciales, la communauté des biens 
estun droit inhérent au mariage légal ; et on la considérait, d’e- 
près cette règle, comme devant entrer en exercice dès la con- 
sommation du mariage. Or les idées du temps tenaient le ma- 
riage pour consommé, dès que les époux avaient couché une 
puit ensemble. Notre droit primitif présente, à cet égard, une 
analogie complète avec les plus anciennes lois des autres peu- 
ples germaniques. Ainsi la lot de F’estrogothie s'exprime comme 
suit ® : Le jour qu'ils viennent lous deux sur matelas et sous 
draps communs, alors la femme a le tiers des biens. Quoique la 
seule lot d’Ostrogothie prescrive la béuédiction nuptiale comme 
une formalité nécessaire, elle déclare, toutefois, expressément 


1 La signification de ce mot ainsi que du mot och ip est douteuse. 

2 La loi de Gotland, 1 28, 5; 20,5; 65. 11, 38,5. III, 37, 81. 

3 La loi de Vestrogothie, 1, G. B., 9; 11, G. B., 15. Paghaer per kumae 
bapi a en bulster ok unpir ena bleo. pa a hrn pridiungh à bo. 
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que les suites juridiques du mariage ne commencent que quand 
les éooux 8e sont couchés ensemble *. L'ancienne et la nouvelle 
loi de W/estmanland , ainsi que celle de Sudermanie, statuent 
que lorsque l’épouse se rend de la maison paternelle au domi- 
cile conjugal, les amis de noce sont responsables de toutes les 
insultes auxquelles elle pourrait être exposée pendant le trajet, 
« jusqu’à ce qu’elle soit venue au drap et au matelas; » dès ce 
moment aussi, ainsi que le déclarent expressément les lois d’Os- 
trogothie et de Helsingland, la tutelle maritale était censée com- 
mencer à. 


2° Des biens soumis au régime de la communauté. 


Ces biens étaient : 

1° La propriété mobilière. 

C’est ce que prouvent la loi de Vestrogothie et celle d’Ostro- 
gothie, où il est dit : Tous les biens meubles sont communs par 
le mariage. Les lois de la Gothie ne paraissent pa: avoir établi 
de différence entre les meubles hérilés el ceux acquis par 
achat. Mais on exceptait, par contre, de la communauté, ce 
qui avait été expressément donné comme dot ou omynd. La loi 
de Vestrogothie prouve ce fait, lorsqu'elle dit, à propos du 
partage des biens, que la dot serait déduite d'iceux, et ne 
pourrait entrer dans ledit partage. Et la loi d’Ostrogothie dit 
encore plus expressément : « que les meubles faisant partie de 
la dot, ne peuvent être mis au nombre des biens communs, et 
doivent être retirés de l’hoirie avant le partage *. » 

Que si nous interrogeons les lois du Svréaland, celle d'Up- 
land, déclare que tous les biens meubles, non-seulement ceux 
possédés par les époux avant le mariage, mais encore ceux qu'ils 
pouvaient acquérir dès lors par héritage ou d'autre manière, 
seraient propriélé commune, à l’exception seulement de l’or et 
des serfs (ufaen guil ok hemae hion). Les mêmes dispositions se 


1 La loi d’Ostrogothie, G. B., 6, pr; 7, pr., et SCHLYTER, I. C., p. 157. Gan- 
ga bapin ippendarkika à siang saman. 

3 La loi de Westmanland, 1, G. 2; II, Q. B., 2, 1.— Loi de Sudermannie, 
G. B., 3, 1. Paer til hon a blôio oc bolstir combir. — Loi d’Ostrogothie, G. 
B., 7. — Loi d'Helsingiand, Q. B., 2. 

% La loi d’Ostrogothie, G. B., 1, 7. — La loi de Vestrogothie, L, a. B., 8. 
C’est dans les mêmes termes que la coutume de Normandie dit : « Au cou- 
cher gagne la femme son douaire. » (Note de la Direction.) 
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retrouvent dans la nouvelle loi de H/estmanland, et dans celle 
de Helsingland, avec l'exception, toutefois, que cette dernière 
pe fait nulle mention de l’or ni des serfs. La loi de Sudermanie 
statue de même que les biens meubles sont, sans restriction 
aucune, soumis au régime de la communauté. Il faut, cepen- 
dant, noter que les anciennes lois suédoises mettent dans la 
catégorie des biens meubles de nature communicable, les ani- 
maux élevés à la basse-cour, et les produits des terres des 
aoujoints, même dans le cas où ces dernières proviendraient 
d'héritage. Cette disposition ne se trouve, il est vrai, que 
dans la loi de la Vestrogothie, mais le principe avait probable- 
ment une application universelle*. 

Était ensuite propriété commune : 

2% La terre acquise par achat pendant le mariage. Les lois de 
Ja Gothie et du Svéaland concordent pleinement à cet égard. 
La loi de Vestrogothie remarque que la communauté s’applique 
aussi à l’allmaenningsiorp (défrichements opérés, ou fermes 
bâties sur les communs publics), aussi bien qu'aux meubles et 
mmeubles achetés pendant le mariage. La loi d’Ostrogathie 
met , sans doute, comme nous l’avons dit plus baut, la béné- 
diction nuptiale au nombre des formalités nécessaires à la célé- 
bration du mariage; mais elle considère toutefois les droits 
résultant de cette célébration, comme n’entrant en vigueur 
qu'après la première cohabitation. Pour cette cause, les im- 
meubles acquis avant la cohabitation (avant « qu’ils entrassent 
ensemble dans le lit» pôn koma t siang saman), étaient exclus 
de la communau(é. Il y avait cependant une exception toute 
spéciale, savoir que si lun des époux achetait un immeuble 
foncier aprés la cérémonie nuptiale, mais avant la cohabitation, 
cet immeuble était déclaré commun. L’achat avait-il lieu , par 
contre, après la cérémonie nuptiale, sans que celle-ci eût 
été suivie de la cohabitation, le survivant n'avait aucun 
droit de communauté, et l'immeuble retournait aux héritiers 
légaux du défunt ?, Qu'il nous soit permis d’ajouter encore, à 
cet égard, que les inventaires d'agriculture paraissent avoir 
suivi la din de la terre, de sorte que, si cette dernière 


1 La loi d'Upland, Q. B., 33 7,1; 10, pr. — La loi de Westmanland, II, 
Q. B., 3; 8, 1. — La oi d'Helsinaland, Q. B., 8, pr., 9. — La loi de Suder- 
mannie, G.B., 3, 3 

? La loi d'Ostrogatiie. G. B., 7. 
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avait été acquise pendant le mariage, les inventaires d'icelle 
appartenaient à la communauté, et vice versé. 

Les lois du Svéaland nomment tantôt bolkôüp, tantôt saenge- 
küp les acquêts des époux sous le régime de la communauté, et 
dans lesquels tous deux avait un droit légal, savoir, le mari lea 
deux tiers, et la femme, le tiers restant. La part du mari au de 
la femme était, lors du convol en secondes noces, considérée , 
comme bien communicable *. 

La formule matrimoniale (giptarmal) consignée dans les lois 
d’Upland, de W/estmanland (la nouvelle) et de Æelsingland ne 
mentionne que la communauté des biens meubles. Nous 
croyons pouvoir expliquer cette particularité en conjecturaat, 
qu’au lemps où la communauté des biens vint en usage, elle 
en concernait, que les biens meubles. Et, comme nous l’a- 
vons dit plus haut, les droits réels de la femme étant spé- 
cialisés par le giptarmal, il ne pouvait, par conséquent, y 
être fait mention que des meubles. Il est croyable que la for- 
mule du mariage s’élait conservée traditionnellement depuis le 
temps où la communauté était circonscrite aux biens meubles, 
et qu'elle a ensuite passé sans modification dans les susditea 
lois. La loi d’'Upland mentionne, il est vrai, que le roi Saint« 
Éric doit avoir promulgué, dans le seconde moitié du XIIe siè- 
cle, la loi sur le droit de communauté *. Mais cele ne signifis 
probablement autre chose, sinon que Saint-Éric sanctionna le 
coutume déjà existante de son temps , savoir que dès qu’il n’en 
avait pas été décidé autrement lors de la eonvention des fian- 
çailles, la femme avatt droit au tiers des biens meubles appor- 
tés per les époux à la communauté, ou acquis ensuite par achat 
ou par héritage, Il n’est pas croyable que le roi Éric ait créé 
une loi nouvelle à cet égard. H devint toutefois bientôt d'usage 
de conférer à la femme uue part des immeubles achetés après 
le mariage, car on ne considérait, assurément, les immeubles 
acquis de la sorte que comme un équivalent du prix de Pacbat. 
Cette supposition de l'extension de la eommunauté aux immeu- 
bles, peut s’étayer de la circonstance que l’ancienne lot de F’es- 
trogothie, mise par écrit aueommencement du XIIF siècle, con- 
fère déjà à la femme le droit au tiers des immeubles achetés 


1 La loi d’Upland, Q. R., 9,1; G. B., 4,6. — La loi de Westmanland, Il, 
Q. B., 8, 3. — La loi d'Helsingland, Q. B., 9. 
4 La loi d’Upland, . B., &. 
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pendant le mariage. Mais, la cause de ce que la formule matri- 
mouiale des lois du Svéaland, quoique plus jeunes d’un siècle, 
ne contient aucune clause touchant le droit de la femme aux 
terres susdites, la cause, disons-nous, de cette singularité, est 
peut-être que les rédacteurs de ces lois, mus d’un pieux respect, 
mont pas cru devoir modifier une formule sanctionnée par la 
coutume, et devenue l’objet d’une certaine vénération. Ils ont 
donc préféré inscrire ailleurs, dans les mêmes lois, le droit de 
la femme au tiers légal (laga pripiung) des biens acquis par 
achat. 

De même que, dens les anciennes lois de la Norwége et du 
Danemark, la terre patrimoniale, prise en une signification gé- 
nérale, était, d’après nos coutumes provinciales, exclue de la 
communauté. La cause en était à coup sûr celle mentionnée 
paguère par nous, savoir la conservation de la position indé- 
pendante des familles, et de l'influence politique de leurs mem- 
bres. Il parait que l’on comprenait sous le titre de ferre patri- 
moniale, toute terre qui, une fois, avait passé en héritage dans 
la famille. Cependant, quelques endroits des lois provinciales 
prouvent que la terre devait, pour recevoir une telle nature, 
avoir passé en héritage à travers plusieurs générations. On 
considérait encore, comme terre de la même nature : 1° l’équi- 
valent (surrogatum naturale) de la terre patrimoniale, savoir 
la terre qu'un héritier pouvait avoir reçue par échange en lieu 
et place de sa terre patrimoniale, ainsi que les immeubles 
achetés au moyen de deniers provenant de la vente de terres 
patrimoniales, et 2° la büdkôüpt jord (terre achetée par retrait), 
c'est-à-dire la terre patrimouiale achetée d’un membre de la 
famille, ou encore celle rachetée en vertu du droit de retrait. 
La circonstance que la terre achetée par retrait était tenue pour 
terre patrimoniale, élait une conséquence nécessaire des idées 
de nos ancêtres sur la terre patrimoniale; aussi les coutumes 
provinciales ne connaissent-elles pas, entre la terre patrimo- 
niale et la terre achetée par retrait, la distinction, d’origine 
plus récente, qui se retrouve encore dans notre législation. 

Outre la terre patrimoniale, étaient exclus de la commo- 
nauté, les immeubles que les époux pouvaient acheter avant la 
consommation du mariage par la cohabitation. La cause de cette 
exception est, sans doute, encore celle mentionnée plus haut, 
que, quant à la terre acquise par un membre de la famille avant 
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son mariage, la famille ÿ avait déjà des droits qui ne pouvaient 
être ni diminués, ni mis en souffrance par un mariage posté- 
rieur à l’achat. La terre acquise avant le mariage, était acquise 
à la famille ; elle devait par conséquent lui être conservée !. 
Eofin nous ferons observer que comme immeubles suivant, 
pour les mêmes causes le sort de l’immeuble foncier, étaient 
encore considérés les cours d'eaux et les moulins. 


3° Quote-part de chacun des époux dans les biens de la communauté. 


Les coutumes provinciales concordent pleinement à cet 
égard, tant avec le Grégäs qu'avec les anciennes lois nortvé- 
giennes. Le droit de communauté y coinprend invariablement, 
pour le mari, les deux tiers, et, pour la femme, le tiers de la 
propriété communicable. La part de la femme est nommée son 
tiers légal, mais à l'ordinaire : pripiung bb * bos loter. Aussi disait- 
on d'elle « qu'elle élait mariée au tiers, » (gipt til pripiungs); et 
le partage qui avait lieu à la dissolution du mariage, était, par 
la même cause, nommé pripiungs skipli, partage au tiers. Ce 
qu’elle recevait de la sorte pour sa quote-part, est aussi déclaré 
comme droit découlant de la consommation du mariage lé- 
gal. Mais quoique cette base de partage constitue la règle, on 
retrouve toutefois, quoique exceptionnellement , dans les cou- 
tumes provinciales , des exemples de partages entre époux, dans 
lesquels l’homme et la femme avaient des lots égaux, notam- 
ment, dans le mariage entre serf libéré (/raelgini) et serve do- 
mestique (/fostra) : ni présent de fiançailles (vingaef), ni mor- 
gengabe (nindradagsgaef), présent du deuxième jour, n'étaient 
accordés dans ce cas. 


4 Époque du partage des biens de La communauté. 


Quoique la femme eût acquis, par la consommation du ma- 
riage, un droit légal au tiers de la propriété commune, elle 
n’avait, aussi longtemps que durait le mariage, aucun droit de 
disposition sur sa quote-part, laquelle était, de même que sa 
propriété particulière, placée sous l’administration du mari. I] 


1 La loi de Westmanland, I, G. B., 11, 15. 

3 La loi d’Upland, Q. B., 8. — La loi de Westmanland, IX, Q.B., 8, 8, pr. 
— La loi d’Helsingland, Q. B., 3,7. La loi de Vestrogothie, 1, G. B., 6, 1; 9. 
11, G.B., 5,6; 16. — La loi d'Ostrogothie, E. 18; 19. Laga pripiung, rart- 
ter priptunger sum hun giptis lil. 
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ne lui était permis qu’exceptionnellement, pendant l’absence 
du mari, ou dans des cas de détresse, de disposer des biens 
communs et de se dessaisir d’une partie d’iceux. C'était seule- 
ment lors du partage suivant la dissolution du mariage, que 
sa quote-part dans la communauté était connue dans son mon+ 
tant effectif, Dès que les terres patrimoniales ou les biens privés 
des époux, du nombre desquels était la dot ou lomynd de la 
femme, avaient été mis à part, on partageait la propriété com- 
mune restante. L'homme, ou, s’il était mort, ses enfants ou ses 
autres béritiers, prélevaient sa part, et vice versé, la femme 
ou ses héritiers, son tiers légal (pripiurg) . Mais les coutumes 

ovinciales mentionnent aussi que la femme pouvait perdre 
ges draits à cet égard 1 ai elle se rendait coupable d’adulitère, 
d'abandon volontaire du domicile conjugal ou de meurtre sur la 
personne de son mari, elle perdait irrévocablement sa part des 
biens commune *. Hors cela, ses droits étaient impérissables, 
quel que fût |’ poux survivant, Mais si le mari avait eu le mal. 
beur de frapper sa femme de manière que mort s’ensuivit, il 
avait lui-même perdu sa part de communauté dans les biens 
meubles de la défunte. 

La loi d’Ostrogathie offre toutefois une divergence remarqua- 
ble d'avec les autres coutumes tant de la Gothie que du Svéa- 
land, à l'égard du droit de communauté de |a femme, soit qu’elle 
fût morte avant, ou après le mari, Cette lai statue que le tiers 
légal des liens n’appartient à la femme que lorsqu'elle est 
survivante. Meurt-elle ayané lui, son droit est périmé, ou, 
comme dit la loi d'Ostrogathie, alors le mari hérite le tiers de 
la femme; ainsi les meubles et immeubles achetés sous le ré- 
gime matrimonial, étaient la propriété exclusive du mari *, Le 
droit au tiers des biens communs, était donc, ea vertu de cette 
loi, d'une nature purement aléatoire. 

Nous avons déjà dit que les lois du Svéaland prêtent à la 
supposition que lorsque la communauté des biens commença 
à être en usage dans la provinces du Svéaland, elle ne s’éten- 


4 La loi de Vestrogothie, I, a. B., 5; II, a. B., 7. — La loi d'Ostrogothie, 
G. B., 15. 

3 La loi de Vestrogothie, 1, 6. B, 8, 1,17. 1], G.B., 5; 6. DIE, 56 in fin. 
— La loi d Ostrogothie, Kr. B., 27; E., 19; 26. — La loi d’Upland, (. B., 5. 
— La loi de Westmandand, IL, Q. B., & —— La loi d’Helsingland, Q. B., 5. 

3 La loi d'Ostrogothie, G. B., 1; 16. Pa aeruir bondir pripiung haëennae. 
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dait qu'aux biens meubles. La loi d’'Ostrogothie paraît indi- 
quer que les lois de la Gothie ne concédaient, au commence- 
meat, le tiers légal à la femme, que lorsqu'elle survivait. C'était, 
sa0s doute, encore la coutume de l’Ostrogothie, vers la fin du 
XIII: siècle, lorsque la loi susdite fut mise par écrit. Dans ce 
but, la loi ordonne la fixation, lors des fiançailles, de l’omynd 
et du morgengabe de l'épouse. Car, dès que le mariage était 
dissous par le décès de cette dernière, l’omynd et le morgengabe 
seuls retournaient à ses enfants ou à ses héritiers directs, l’o- 
mynd, la dot toutefois, s’il n’y avait pas d'enfants, retournait en 
premier lieu à celui qui l’avait fournie. Cette disposition de la 
loi d'Ostrogothie trahit en tout cas un âge reculé; c’est, sans 
doute, un débris des temps où la communauté des biens n’était 
pas encore entièrement reconnue par les mœurs légales, mais 
où c'était la coutume de statuer, dans la convention des fian- 
çailles, le droit de la femme à la dot (omynd) fixée par le spon- 
sor, et au mundr (depuis morgengabe) que le mari s’obligeait 
de son côté, à fournir à l’épouse. K. D'OLIVECRONA. 


PARTAGE D'ASCENDANT. 


ACTION EN RESCISION. — ACTION EN RÉDUCTION. — 
ESTIMATION. 


Par M. Dusenner ne Bosco, conseiller à la Cour impériale d'Agen. 


« La matiére des démissions de biens est certes de quelque 
» importance. Les contestations qui en peuvent naître ne se 
» rencontrent pas, à la vérité, fréquemment entre gens riches. 
» Elles sont plus ordinaires parmi le menu peuple. Et la 
» raison en est que Îles personnes riches trouvent, en conser- 
» vant leurs biens, les secours que les autres attendent en 


» les abandonnant. » 
(BOëLLENOIS, préf., p. 1, éd. de 1727.) 


PREMIER ARTICLE. 
17 QUESTION. 
Lorsqu'un partage d'ascendant est attaqué par Vune des voies indiquées 
dans Particle 1079 du Code Napoléon, faut-il, en supposant que l’estima- 


tion des biens doire étre celle du décès, tenir compte des changements 
survenus, depuis l'acte, dans la valeur réelle? 


6 1. 
1. N'y aurait-il, à titre d'expérience, que cette baisse et cette 
hausse considérables dont les fonds de tarre furent si subi- 
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tement l’objet dans ces dernières années ; n’y aurait-il, à ce 
même titre, que les scandaleuses instances en nullité, en res- 
cision, en réduction, dont presque toujours le seul motif a été, 
non un fait imputable aux ascendants, mais cette hausse acci- 
dentelle, imprévue, impossible à prévoir, il y aurait bien de 
quoi redoubler, en faveur du menu peuple pour qui a écrit no- 
tre auteur, cette sollicitude que, plus tard, le premier consul 
exprima aussi sur une des branches de ce même sujet !. 

2. Et ce jeu de va et vient, qui est le fond même de la ques- 
tion, n’est pas seulement, comme on se le persuade, funeste 
aux préciputaires : il l’est aussi aux réservataires. D'abord, 
entre eux, ils courent incontestablement ce risque. Puis, de la 
part des préciputaires eux-mêmes, ils sont, dans certains cas, 
en ce même endroit, exposés à des recherches, y ayant tou- 
jours, des deux côtés, ce que Coquille appelle des hargneux ?, 
et le droit absolu étant tel ?. — En effet, sont-ils lotis en nature? 
Si leurs lots augmentent de valeur vénale, tandis que celui du 
préciputaire n’en aura pas augmenté, ils peuvent très-bien avoir 
lieu de lui en faire raison. Lui ont-ils vendu? Ce pourrait bien 
être une question très-sérieuse que celle de savoir si, vu le 
principe d'égalité à maintenir entre tous les co-partageants, et 
vu aussi l’insignifiance de toute qualification donnée à tout acte 
ayant pour objet de faire cesser l'indivision (art. 888 C. Nap.), 
l'acquéreur serait traité comme un acquéreur ordinaire et écon- 
duit par l’article 1683? | 

3. Aussi, dans une série d'observations, que la revue criti- 
que de législation et de jurisprudence a bien voulu accueillir *, 
avons-nuus touché, pour tous, à la difficulté actuelle. Mais, vu 
le cadre dans lequel nous avons dû nous renfermer alors, nous 
nous sommes borné à faire ressortir les conséquences de l’opi- 
nion qui veut se baser sur la valeur vénale intervenue lors du 
décès. | 

Ces conséquences, avons-nous dit, sont celles-ci : 

1° Plus un père de famille sera consciencieux et prudent, 
moins il voudra faire des actes si hasardeux. Plus les enfants 


4 « Ï1 faut assurer le point central des fortunes territoriales modiques. » 
(Fenet, 12, p. 313,314.) 

2 Éd. de 1666, p. 128. 

2 M. Dalloz, nouv. rec. alph., vis Disp. entre-vifs, etc., n°° 4600, 4601. 

® Livraison de mars et avril 1858. 


RÉDUCTION. — ESTIMATION. 253 


seront enclins à la régularité, à la délicatesse, moins ils voudront 
accepter, surtout ceux qui pourraient avoir besoin de vendre 
leur lot à autrui; car, tenus de rapporter la valeur du décès, 
au lieu de celle provenant du partage et de la vente !, ils pour- 
raient avoir à rapporter beaucoup plus, peut-être jusqu’au 
double. 

% Ces actes devenant ainsi odieux, impraticables, où arrive- 
t-on ? Au délaissement des père et mère, à la désolation de leurs 
vieux jours, au dépérissement de leurs manoirs dans les mains 
des mercenaires, à une perte certaine pour tous, à une des- 
tinée d’aventuriers pour les enfants que l’on croit tant pro- 
téger. | 

4, Maintenant, sans sortir encore du point de vue à prendre 
sur ces conséquences, nous disons de plus : 

Si, du moins, nos réclamations n’élaient que théorie! Si 
rien dans la loi, dans son esprit manifeste, dans ses rapports 
avec les lois supérieures, n'avait convié, incité à ces sortes 
d'actes ! Si elle n’en avait promis l'effet définitif! Si enfin elle 
avait fait réserve d’autre chose que la fraude ou l’erreur gros- 
sière!..… Mais nous reconnaissons tous : 1° Que ces actes ont 
été inaugurés et recommandés comme éminemment efficaces à 
la paix des familles par leur sagesse, par leurs éléments spé- 
ciaux d'exactitude, par leur stabilité, par leur durée *; 2° Que 
les mutations de propriété en général doivent, le moins possi- 
ble, demeurer incertaines ?. Et cependant, pour celles-ci, d’un 
côté, nous ne nous contentons pas des dix années qui ont 


4 C’est ce que concède, bien qu’à regret, le dernier arrêt rendu sur la 
question par la Cour d Agen (Sir.-Vilil., 58, 2, 461). 

3 « Micux que personne, mieux que leurs enfants eux-mêmes, les pères et 
» mères connaissent les vrais besoins de ceux-ci, la vuleur vraie de leurs 
» biens. — La loi présume toujours atec faveur de leur jugement. — Ceci 
» sera de leur part un acte de magistrature. — Là sera déposé le sort de la 
» famille. — Ce sera un moyen d'ordre égal à celui des substitutions permises 
» par l’article 1048. (Cour d'Aix, Bigot-Préameneu , Jaubert. V. Fenet, 3, 
» 54; 12, 566, 616.) » 

3 V. les motifs de nos diverses lois sur les actions en nullité ou en resci- 
sion et sur les prescriptions. — V. ceux de nos lois nouvelles sur les saisies 
immobilières, les hypothèques légales, etc. — V. les tendances contre le ré- 
gime dotal et, en pratique, le non-usage des substitutions permises par le 
Code Napoléon. — V. spécialement dans le discours de Bigot-Préameneu, 
dans celui de Jaubert, pourquoi ont été exclues de la matière qui nous oc- 
cupe les anciennes donations à cause de mort, les démissions révocables. 
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été fixées par la règle de droit commun, à partir du jour des 
actes : nous voulons que le temps ne compte que du jour où æ 
lieu le décès. Tandis que, d’un autre côté, et derechef, nous 
voulons que l’agriculture ne souffre pas; que chacun travaille 
son lot en paix, avec confiances que les pères et mères vivent 
et meurent tranquilles ! 

6. A la vérité, jusque-là, toute incertitude se réduit à une 
question de fraude ou d’erreur. Et comme la question de fraudé 
n’est rien que justice ou chimère, comme celle d'erreur est 
déjà très-bien jugée par avance, ce n’est pas avec moins de sé- 
carité que l'on travaille, que l’on vit. Maïs nous venons ajouter 
qu’il ne suffit pas d’avoir été juste dans l'intention, exact dans 
le fait, patient et digne dans la conscience de son droits qu’il 
ne s’agit pas de ce qu’on a connu, mais de ce qu'on n'a pu 
connaître ; qu’il ne s’agit pas de ce qu'on a fait ou omis de faite, 
mais de ce qui a élé complétement en dehors du pouvoir de cha- 
cun, de ce qui a élé opéré par le seul hasard du temps. Nous 
venons, en un mot, apprendre à tous (car il faut l’apprendre 
pour y croire |) que la valeur vénale nouvellement survenue est 
la seule à consulter . Quoi faisant, ce n'est pas seulement leur 
bon sens, leurs notions de justice naturelle que nous venons 
heurter : c’est aussi leurs souvenirs. Nos anciens, en effet, tout 
pliés qu’ils fussent à certaines causes d'incertitude dans la pos- 
_session des biens, échappaient à celle-ci en présumant, comme 
on nous l’a remontré depuis, « que les pères et mères connais. 
saient mieux que personne la valeur de leurs biens, » et en ré 
poussant, sur cette présomption seule, toute plainte où la lé- 
sion n’était pas « très-considérable ?, » Tandis que maintenant, 
sur des différences quelquelois bicn légères, sur des éxpértises 
souvent mal élaborées *, nous rescindons, nous réduisons. 

Et celui qui cultivait son lot, celui surtout qui l’a vendu, de 
nous répoudre, avec cette respectable force d’un cœur qui sent 


1 Sir.-Vill., 51, 1, 340; 57, 2, 68; 58, 2, 4613; M. Gentÿ, n° 53, p. 3174 
M. Dalloz, rec. alph., vis Disp. entre vifs, n°* 4608 et 4609. — Confr. Sir. 
Vill., 50, 2, 308 ; 58, 2, 253 ; jug. du trib. d'Agen, 58, 2, 461. | 

? Mornac, sur la 1. 10, Famal, ercisc. 

3 Nous en avons vu nous-même où les experts n'avaient pas exploré les 
lieux; où, contrairement à l'article 315 du Code de procédure, les parties n’a 
vaient pas été convoquées; où l’on s’était basé (sans le savoir apparemment) 
sur les données fournies par un instigateur du procès... 
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n'avoir rien à se reprocher : « Nous avons été trahis tous deux! 
» l’un de nous, en outre, est ruiné!!! » 

Et, tout autour d’un pareil exemple, le public de se récrier 
en ces mots : « Étrange loi que celle qui nous autorise, qui nous 
» convie, et qui plus tard brise les moyens pris pour le but 
» qu’elle a elle-même indiqué! Étrange loi que celle qui nous 
»* pousse dans ce senlier, comme conduisant avec plus d’assu- 
» rance au bon ordre des familles, et qui, sous les pas des plus 
» honnêtes, des plus prudents, fait précisément surgir des dis- 
» cordes que, sans elle, on n’aurait pas vues! Arrière donc dés- 
+ ormais ces faux arrangements ‘!..... » 

6. Or, cette loi elle-même réclame; car elle est la probité; 
car elle est la sagesse; car elle est la conformité logique des 
moyens avec le but; car enfin, comme l’a fort bien dit un homme 
de génie, fondant ainsi en deux mots deux lois du digeste qui 
proclament cette même vérité *. « Il n’y a pas de droit contre 
» le droit. » 

Du reste, en attendant l’étude plus avancée que nous allons 
faire dans ces partages spéciaux, retenons bien les paroles de 
celui qui en exposa la véritable pensée devant le corps législa- 
tif, se modelant d'ailleurs, comme nous l’a assuré Mornac, sur 
la pratique ancienne : « Mieux que personne, mieux que leurs 
» enfants eux-mêmes, les pères et mères connaissent la valeur 
» réelle de leurs biens. » Comment l'orateur du gouvernement 
aurait-il énoncé une pareille raison, si cette valeur dont il par- 
. lait eût dû être celle que les pères et mères ne peuvent prévoir, ‘ 
ne peuvent connaître 7... | | 

Et le texte? À quoi veut-il qu’on ait à imputer l’avantage ex- 
cessif? Est-ce aux accidents qui auront pu suivre le partage? 
Non : c’est au partage lui-même, aux dispositions elles-mêmes ° 
dès lors, en remontant à l’époque de ces dispositions et de ce 
partage, non à toute autre; à leur auteur, non à autre cause. 

7. Confiance donc en la thèse que nous soutenons! Car, ainsi 


1 À notre barreau on donne pouf avis de no plus faire ces partages. D’ail- 
leurs c’est à ce point que de pareils copartagés ne trouvent pas d’acquéreurs, 
que quelques-uns sont même en procès pour se faire payer le prix, attendu 
qu'il yaun juste sujet de craindre (art. 1653). 

? LL. 14 et 15, ff., De legib. 

3 Article 1079. 
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que nous venons de le faire pressentir, elle est pour l’époque 
de l'acte. 


S 2. 


1. Mais n’y aurait-il pas, dans le droit positif, des règles spé- 
ciales et en même temps contraires à ce sentiment? 

L'auteur qui, le dernier, du moins à notre connaissance, ait 
disserté sur la question est M. Dalloz !. C’est ainsi qu’il a pu 
résumer, et qu’il a résumé en effet tout ce qui en a été dit (sauf, 
bien entendu les arrêts d'Orléans et d'Agen, qui n’ont été pu- 
bliés que depuis). C’est ainsi que, de notre côté, nous répon- 
dronus à tous, pour ce qu’il y a de fondamental, en répondant 
à lui *. 

« Comment doit être fixée, dit-il (n° 4609), la valeur des biens 
» partagés ? Faut-il, pour la déterminer, se reporter à l’époque da 
» partage, ou à celle du décès du disposant? Relativement à un 
» partage entre-vifs, doit-on se conformer à l’article 890, Code 
» Napoléon, d’après lequel, pour juger s’il y a lésion, on doit 
» estimer les biens suivant leur valeur à l’époque du partage, 
* où à l’article 922 du même Code, aux termes duquel la réduc- 
» {ion des dispositions entre-vifs se détermine d’après l’état 
» des biens à l'époque de la donation et leur valeur au temps 
» du décès du donateur? » 

C’est bien là, dans son entier, notre question, et de plus voilà 
bien les deux textes qui se dénient réciproquement sur elle 
leur applicabilité. 

Au surplus, nous acceptons par ià, comme on le voit, le même 
sort pour l’action en rescision que pour celle en réduction, soit 
que, comme on l’a fait, nous devions en ceci les confondre (°); 
soit que, celle-ci étant la plus hostile, il nous convienne de 
porter aussi contre elle nos efforts. 

La question aiusi posée et acceptée, reprenons. 

2. Les éléments de l'argumentation que fait l’auteur, pour se 
rattacher à l’article 922, sont ceux-ci : 


{ Nouv. rec. alph., vis Disp. entre vifs. — MM. Massé et Vergé ont bien, 
en 1857, écrit sur cette matière, p. 318, ad not.; MM. Aubry et Rau, en 1858, 
p. 216, ad not., ont bien aussi mentionné la question et la solution. Mais 
ils n'ont rien apporté à l'appui, se bornant à citer le susdit arrêt de rejet 
(Sir.-Vill., 51, 1, 340). 

? V. au surplus notre question 2° ci-après. 

3 M, Dalloz, loc. cit., n° 4651, et Sir.-Vill., 55, 1, 572, ad not. 
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Toutes les fois qu’il a été possible, dès le jour de la confec- 
tion de l’acte dont on se plaint, de le déférer aux Tribunaux, 
c’est, sans contredit, suivant l’étendue du droit alors existant 
qu’il faut réclamer. Maïs, par contre, si l’on n’a pu agir que plus 
tard, on ne doit consulter que le droit qui s’est formé à l’époque 
où l’action s’est ouverte. Or, la doctrine et la jurisprudence 
qui ont prévalu, ajoute-t-il, ont relevé comme constantes deux 
causes qui ajournent jusqu’au décès des ascendants la faculté 
de réclamer contre les partages par eux faits entre-vifs : 1° la 
nécessité de remettre à ce moment la composition d’une masse 
unique, d’une masse qui comprenne tous les biens, tant ceux 
partagés entre-vifs que ceux dont il a été disposé auparavant, 
et ceux enfin Jaissés au décès; 2° l'absence de toute qualité, 
même de toute liberté convenable avant cette époque. 

3. Et toutefois, en posant ces deux bases, qui ont répugné à 
ses convictions premières, voici comment il conclut sur cha- 
cune d'elles: 

« À tout considérer, dit-il, sur l’une, nous inclinerions pour 
» son adoption (n° 4608). » 

« Il semble, continue-t-il sur l’autre, qu'elle doit faire préfé- 
» rer l’application de l’article 922 (n° 4609). » 

Ainsi, chez ce grave auteur, qui a pesé les principales rai- 
sous fournies de part et d’autre, c’est, comme nous l'avons dit 
ailleurs, une opinion bien hésitante! Elle l’est sur ses deux 
bases ! Et, jusque-là, dans ce conflit, il nous semble aussi, 
même avant de remonter à l’esprit des textes, avant de les fixer 
à la place qui nous paraît appartenir véritablement à chacun 
d’eux, que nous pouvons douter encore. 

4, Quoi qu’ilen soit, c’est là un travail dont, pour ce moment, 
nous pouvons nous dispenser. Alors même, en effet, qu’il dût 
demeurer pour certain que le seul droit à décerner füt celui 
existant au décès et avec les circonstances que lui communi- 
querait cette époque; alors même que, pour légitimer cette dé- 
cision, il fallût irrémissiblement accepter comme impossible 
toute plainte avant cette époque, il resterait à savoir si la valeur 
des biens à estimer, notamment la valeur vénale survenue de- 
puis le partage, fait réellement partie du droit qui appartient à 
chacun ? Car, outre le fonds, outre un premier accessoire qui 
lui vient communément des améliorations ou des dégradations 
faites par celui qui en est le détenteur, il s’y mêle aussi quel- 

XY. 17 
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quelois un autre accessoire en bien ou en mal, qui vient des 
accidents naturels ou humains, et dont par conséquent il faut 
savoir qui doit en profiter, qui doit en souffrir ? 

5. En traitant une matière analogue à celle-ci, et identique 
quant au point qui nous occupe, Merlin, dans ses questions de 
Droit ‘ a emprunté d'un ancien une précision qu'il s’est ap- 
propriée, et qui servira, nous l’espérons, à nous guider ici. 

Après avoir reconnu, en règle générale, que ce n'est pas le 
moment de la démission, mais bien celui de la mort du démet- 
tant, qui détermine la part de chacun des démissionnaires dans 
la légitime, il fait et justifie, comme on va le voir, l'observation 
que voici : 

« Mais ce principe, quelle application recevra-t-il dans l’es- 
» pèce suivante? Depuis le partage fait en conséquence de la 
» démission, il est survenu à quelques-uns des objets partagés 
un cas fortuit, une force majeure, qui a fait périr la portion 
» d’un des démissionnaires. Cette perte tombe-t-elle sur ce 
» démissionnaire seul, ou doit-elle affecter toute la masse, de 
» manière que, à la mort du démettant, il faille procéder à un 
» nouveau partage? — La grande maxime, répond Boulle- 
» nois * (question 7), est que, dans les cas fortuits, la chose 
* périt toujours pour le propriétaire. Or, nous ne pouvons nous 
»* dispenser de regarder le démissionnaire partagé comme pro- 
» priélaire DU JOUR DU PARTAGE, » 

« Il est vrai, continue Boullenois, que c’est le moment du 
» décès du démettant qui fixe la part des démissionnaires entre 
» eux. Mais cette règle a lieu 1° lorsqu'il s’agit de savoir si les 
» démissionnaires ont été lésés par le fait du démettant ; 2° quand 
»* la mort prématurée d’un des démissionnaires oblige à changer 
» le partage; 3° dans le cas encore où les parties auraient plutôt 
» partagé les fruits que le fonds; 4° enfin, toutes les fois que le 
* partage n’a été que provisionnel. » 

» Mais quand le partage se trouve raisonnable, exempt de 


1 Vis Démis, de biens, S 6. 

? Voici, en outre, sur cet auteur, le suffrage de Furgole : « On trouvera 
» la matière et les difficultés touchant les démissions de biens traitées par 
» plusieurs, notamment par Dargentré, Lebrun, etc. Mais aucun n'a déve- 
» loppé ceile matière avec autant d’exactitude que M. Louis Boullenois, 
-» avocat au parlement de Paris. C’est de ce dernier audeur que nous avons 


» pris la plupart de ce que nous allons dire. » (Testam., ch. 8, seêt. 1, 
» n°178.) 
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» lésion * et définitif autant qu’il peut l’être ; quand il n’est 
» survenu aucun changement dans le nombre ni dans la qua- 
» lité des copartageants; en un mot, quand il n’est question 
» que d’un pur cas fortuit arrivé sur Les biens d’un des lots et 
» qui ne touche en rien à LA sugsrance du partage, on ne voit 
* pas pourquoi celui des démissionnaires qui à essuyé la perte 
» pourrait la faire retomber sur les autres et s’en faire indem- 
» niser. » 

« nutile d’objecter, ajoute Merlin, en analysant ici son au- 
» teur, que, dans le cas d'une démission particulière ?, si la 
» chose donnée vient à périr ou à se détériorer, ce n'est pas le 
» fils donataire qui en souffre seul, quoiqu'il soit tenu de la 
» rapporter, mais que la perte se répand sur toute la succession. 
» La différence de ce cas d’avec le nôtre est sensible : dans le 
» premier cas il ÿ a un partage à faire, dans le second le par- 
» tage est fait ?. 

« Îl en serait autrement si le partage contenait des nullités 
» et des vices qui obligeassent de le renouveler à la mort du 
* démettant. Les choses alors seraient virtuellement restées in- 
» divises, et le cas fortuit arrivé serait tombé sur des biens 
» communs et à partager. » 

Voilà des nuances bien tranchées! N'y a-t-il pas de partage, 
ou, ce qui revient au même, y en a-t-il eu un qui reste pour 
non avenu? Les biens, avec les accidents qui les ont atteints, 
sont chose commune à tous. — Y a-t-il un partage subsistant, 
mais avec préjudice provenant de ce partage? Réparation! 
— Ÿ a-t-il préjudice, mais seulement accidentel? Point de 
réparation ! 


1 De celle qui, comme il vient de le dire, provient du fait du démettant; 
car {il n’en concolt pas d’autre. 

? Comme celle dont les cffets sont réglés par l’article 855, dans sa relation 
avec ceux qui le précèdent. | | 

s* Cette différence est implicitement reconnue par M. Genty lui-même 
(p. 318 et 319), puisqu'il laisse, en ce cas, la perte à la seule charge du‘co- 
partagé. Aveu pareil par M. Dalloz (n° 4565), puisqu’il admet ici, avec ses 
conséquences, l'application de l’article 883. Seulement, plus loin, il cesse 
de voir cette différence. « Les partages d’ascendants ne sont considérés , 
» dit-il, lors même qu’ils ont été faits entre-vifs, que comme des sortes d’a- 
» vancement d’hoiries (n° 4603). » 11 dit bien plus : « Leurs effets ne sont 
» autres que ceux des partages testamentaires (ib.). » 
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6. Eh bien! ainsi qu’on l’a pressenti, nous tenons que ce qui 
vient d’être dit pour un cas de perte accidentelle dépend du 
même principe que ce qui est à décider ici pour un cas de bé- 
néfice accidentel. Cette réciprocité de raison est tellement vraie 
que, de par le simple sens commun (qui ne connaît pas, 1l est 
vrai, la différence entre le vendeur et l’acquéreur quant à la 
lésion), on se récrie partout en ces mots : « Pourquoi, lorsqu'il 
y a baisse, ne pas indemniser également ceux qui souffrent 
de cette baisse? » Et les principes généraux du droit de dire à 
leur tour : res pinguescit ut perit domino... Par debet esse ratio 
incommodi et commodi, et naturaliter æquum est ut quem se- 
quuntur incommoda sequantur et commoda. Il y a mieux : dans 
l'application de ces principes généraux à la spécialité des par- 
tages, cette réciprocité entre les diminutions et les augmenta- 
tions est écrite en toutes lettres‘. À la vérité, c’est pour le 
cas où, le partage n’étant pas encore fait, la succession est ce 
propriétaire dont a parlé Merlin avec Boullenois. Mais ils ont 
dit aussi, comme on l’a vu, que, après le partage fait, le co- 
partagé avait pareillement ce titre. 

De plus, nous tenons encore que toute hausse en valeur vé- 
nale survenue à l’un des lots quelconques n’est absolument autre 
chose qu’un de ces bénéfices-là. D’une part, en effet, cela rentre 
dans les termes de la définition donnée sur les cas fortuits : 
quod humana providentia regi non potest ; et, d’autre part, ce 
n’est pas ici, comme en matière de baux à ferme, le cas de dis- 
tinguer entre ce qui provient du fait de l’homme et ce qui pro- 
vient du fait de la nature. Cette distinction, relevée par l’ar- 
ticle 1773, comme elle l’était par la loi 9, ff., in fine, detransact., 
serait d’ailleurs ici impossible, les hommes et la nature aidant 
de concert à ces sortes de choses. Puis, c’est aussi et nommé- 
ment cela que nous ont enseigné les anciens et même quelques 
modernes *. Lebrun avait voulu, il est vrai, établir une dis- 
tinction entre les accidents extrinsèques (tels que les alluvions) 
et les accidents intrinsèques (tels que les variations de prix). 
Mais Pothier (Loc. cit.) rejette cette distinction, et M. Coin-Delisle, 


1 L. 30 et1. 73, in princip., ff., ad leg. Falcid. 

3 Lebrun, liv. II, ch. 3, sect. 5, n°* 2 à G; Pothier, contr. d’orl. inter. au 
tit. 15, n° 82; Roussille, t. 1, p. 122; Bergier sur Ricard, t. I, p. 724, éd. de 
1783; Merlin, rép., v° Légit., sect. 8, $ 2, art. 2, question 2, n°* 2et 5; Coin- 
Delisle, n'* 27 et 28, ad not. 
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dans sa note sur le n° 28, p. 166, nous dit assez comment il faut 
s'en défendre. 

7. Du reste, avant de compléter ce qui justifie cette dernière 
proposition, qui achève elle-même la solution de notre diff- 
culté, revenons d’abord à l’auteur que Furgole nous dit être le 
plus explicite, le plus exact de tous : 

Lorsque Boullenois est entré dans cette question 7e, où il a 
posé pour règle que c’était le moment du décès qui devait être 
consulté, mais où aussi il a notablement érigé une exception 
pour les cas fortuits, comment, dans quels termes a-t-il précisé 
sa règle? En première ligne, comme nous l'avons vu, c’est le 
fait du démettant qui attire son attention (p. 168). Puis, pour sa- 
voir s’il y a avec la loi du décès cette conformité qu'il a réser- 
vée, qu'est-ce qu’il compare avec cette loi? Sont-ce des acci- 
dents étrangers au démettant, aux autres parties, à l’une d’elles? 
Non, c’est l'opération de l’homme (p. 169). Puis encore, venant 
au but, venant au cas où la légitime est blessée, à quelle cause 
fait-il remonter la recherche des irrégularités qui la blessent? 
Au père qui les a faites (ibid.). Puis enfin, citant à l’appui un 
article de la coutume du Bourbonnais, qui touche également 
au cas où l’un des enfants co-partagés possède moins qu’il ne 
devait avoir, où dit-il que cet article va s’en prendre? Là où 
s’en est pris, ainsi que nous l'avons déjà fait observer, notre 
article 1079, au partage: « Sinon que, par ledit partage, leur 
» füt advenu moins (tbid.). » 

Venant à un autre cas fortuit, qui n’est plus celui d’une perte 
pour le démissionnaire, mais bien, comme dans l’ordre des 
idées que nous poursuivons ici, à celui d’un bénéfice, il examine 
(p. 309 et suiv.) si, la révocation ayant lieu, le démissionnaire 
doit rendre au démettant le trésor par lui trouvé dans les biens 
donnés ? Et, se fondant sur la négative, qui est décidée au profit 
de l’acquéreur à pacte de rachat, tel est aussi, dit-il, le droit de 
dominité dont le démissionnaire est jusque-là nanti, qu'il est 
fondé à retenir le trésor. . 

Au surplus, est-ce donc que tout ceci ne tient pas à une idée 
fort simple, qui n’est que bon sens et équité? S’il est vrai que, 
par dérogation aux lois ordinaires, les copartageants qui se 
plaignent n’aient aucun besoin d’alléguer la violence ou le 
dol, et qu’ils soient admis à se prévaloir de l'erreur toute seule, 
n'est-il pas également vrai que cette erreur doit du moins être 
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imputable à quelqu'un; que du moins encore les plaignants 
doivent pouvoir dire qu’elle est venue d'eux-mêmes ? Or, ce qui 
n’est que le produit d’un accident, d’une force majeure , a-t-il 
rien de commun avec l'imprudence, avec la négligence qui, 
comme dans les quasi-contrats, devraient pour le moins être 
reprochables à l’auteur du partage? A-t-il rien de commun 
avec les défaillances de leurs propres calculs, appréciés dans 
le moment où il les ont faits? Et l'équité en cela se récrie-t-elle 
pour eux? Et la conscience du juge, en cela encore, a-t-elle 
d'autre règle que l'équité? V, L., 7, ff., De in integr. restit., 
et Domat, lois civ., liv. IV, tit. 6. n° 4, De rescis. 

8. Est-il besoin d’ajouter que ce qui est vrai des démissions 
révocables est plus vrai encore de nos donations, exemptes 
qu’elles demeurent toujours, quant aux accidents, de cette su- 
bordination systématique à la loi du décès? Car, d’un côté, les 
démissions étaient, comme nous le verrons plus Join, une imi- 
tation tellement logique et complète de la succession que, sauf 
quelques exceptions rares, elles en étaient une dépendance 
servile. Et néanmoins, d’un autre côté, voici ce qui a été dit 
par Chabot de celles qui, comme nos donations, étaient irrévo- 
cables : « Ce n’est pas la loi existante au décès du démettant 
» qui règle la matière des rapports, mais toujours Ja loi en vi- 
» gueur au moment où la disposition a été faite *. » C'est ce que 
dit aussi le décret interprétatif du 18 nivôse an II. Nonobstant 
la rétroactivité de la loi du 17 nivôse, il les laisse ce qu’elles 
étaient lors de leur confection. 

9. Maintenant, départons-nous de ces autres généralités que 
nous venons d’invoquer à l’appui des solutions spéciales ci- 
dessus constatées chez les anciens, chez Merlin et M. Coin- 
Delisie. Entrons de plus en plus dans ce qui est directement 
applicable au sujet : 

1° Nous avons dit, tout à l’heure, qu'il avait existé un article 
de la coutume du Bourbonnais, portant que c’est dans le par- 
tage qu'on doit tout voir. Plus haut (n° 6 du $ 1), nous avons 


1 Quest. transit., vis Démis. de biens, 3, p. 161; — id. ve Donat., S à, 
et v° Reduct., $ 2. — Notre tribunal d'Agen, prenant aussi argument de 
V'irrévocabhilité, dit (wub. supr.) : « 11 serait coniradictoire de soumettre en 
» même temps le sort d’un tel acte aux éventualités de l'augmentation ou de 
» la diminution des biens. 1! faut donc, pour vérifier la lésion, se reporter 
» au temps du partage et non au temps du décès. » 
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fait remarquer que tel était aussi le sens du texte de notre ar- 
ticle 1079. Ici, nous devons corroborer cet aperçu et ce rap- 
prochement. — Lorsque cette partie de notre Code fut préparée 
pour être ensuite soumise aux discussions du Conseil d’État, il 
y avait deux projets qui touchaient à notre question : celui de 
Jacqueminot et celui de la commission du gouvernement, Or 
dans ces deux projets on lisait : « Le partage ne pourra être 
» attaqué que. sil contient lésion, etc. !. » À ce point, c'était 
bien assez dire, comme l’a fait le texte définitif, que tout gi= 
sait dans le partage, non ailleurs; et il était ajouté : « Si on y a 
» déclaré un avantage, le préciput sera déduit sur le patrimoine 
» du donateur, et... la lésion ne sera calculée que eu égard au 
» partage du surplus des biens *, » Donc, ce calcul ne devait pas 
comprendre ce qui devait survenir aprés le partage. 

2 Il est vrai que ces projets subirent une élaboration nou- 
velle. Mais d’abord, ce ne fut que pour savoir s’il fallait ex- 
clure de cet acte les dispositions par préciput; que pour 
s’occuper ainsi uniquement de la lésion de plus du quart, et 
toujours sans détourner du partage lui-même les appréciations 
qu’il y aurait à faire? Enfin, ce ne fut, comme le résuma si 
bien Jaubert, que «pour prévenir les avantages excessifs qui 
»* pourraient avoir lieu par la réunion de la quotité disponible 
» à un excédent de partage dans les autres biens *, » Et ainsi, 
à part la concision, c’est la même pensée que dans les deux 
projets, 

® Lorsque le donataire n’est pas encore devenu par le par- 
tage maître définitif d’un immeuble qu’il a pourtant sous sa 
main, à qui profile la plus-value accidentelle, par exemple 
celle provenant d’un alluvion , d’un atterrissement, de l’ouver- 
ture d’une route, etc. ? Ainsi que nous venons de le voir, d’après 
l’unanimité des auteurs, elle profite, non à lui, mais à la suc- 
cession. Ajoutons ici qu’il en est de même, et sans difficulté, 
sous notre pratique actuelle 5. Pourquoi ce bénéfice à la suc- 
cession seulement? Parce que c’est elle qui, en attendant le 
règlement entre tous, es£ seule maîtresse ; parce que, s’il y avait 


1 Fenet, 1, 389, 390 ; — tb. 2, 296, 297. 
2 Fenet, 1b. 

3 Fenet, 12, 408. 

* Fenet, 410 à 412 et 618. 

s M. Gilbert, n° 26 sous l’article 922. 
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eu perte, c'eût été elle seule qui en eût souffert; enfin parce, 
que, comme nous l’avons ci-dessus posé en principe, perte et 
bénéfice sont deux corrélatifs inséparables. 

3° Par des raisons particulières il a fallu décider qu’un do- 
pataire de meubles en demeurerait le maître définitif dès le 
jour de la donation. Par suite, il a fallu décider aussi que, 
contrairement à ce qu’il en est pour les immeubles, leur rap- 
port à la masse doit se faire suivant leur valeur à l’époque de 
la donation. Pour les meubles ordinaires, cela est, disons-nous, 
ainsi; Car ils ne sont pas censés pouvoir augmenter de valeur. 
Aussi, quant à eux, rien qui suscite notre question. Mais pour 
les meubles incorporels (les rentes sur l’État ou sur particu- 
liers, les actions sur certaines compagnies }? Entre la donation 
et le décès, elles peuvent notablement augmenter, notable- 
ment diminuer. Pour qui le profit? pour qui la perte? Est-ce 
pour le donataire ? est-ce pour la succession ? Là-dessus grande 
divergence parmi les auteurs ‘. Mais prenons garde : elle con- 
siste uniquement à savoir si ces choses-là sont véritablement 
meubles? Suivant qu’elles sont ou non tenues pour 1elles, on 
leur applique la valeur de la donation ou celle du décès. Quoi 
qu'il en soit (et tout est là pour nous), leur augmentation 
comme leur diminution de valeur est pour celui qu’on en recon- 
naît le maître. 

4 Même dissidence, et sous mêmes points de vue, pour l’ar- 
gent comptant *. Mais ce qui est positif là-dessus, c’est la loi 
du 16 nivôse an VI sur les désordres produits par la baisse du 
papier-monnaie. Là, en effet, il y éut à régler des intérêts assez 
divers et assez nombreux : les prix de vente, de licitation, de 
soulte, les actions en lésion ; les constitutions et restitutions de 
dot, les douaires, augments, contre-augments, et autres re- 
prises matrimoniales ; les remplois et les bénéfices en résul- 
tant ; les achats et ventes de fonds sociaux entre associés ; les 
engagements commerciaux , les dettes pour compte. Eh bien! 
ce furent toujours deux mêmes choses qui demeurèrent en vue : 
l'époque des actes ou la saisine chez ceux qui devaient gagner ou 
perdre. 


* M. Gilbert, not. 2 et 3, sous l’article 868. Toutefois, il ne faut pas tenir 
compte d’un arrêt de Bordeaux, qu’il rapporte sous l’article 922, n° 30. Il 
ue s'agissait que d’un legs, et, d’un autre côté, que d’un partage après décès. 

3 Sir.-Vill.-Tabl., vis rapp. à suce., n° 166. 
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5° Il n’cst assurément pas de plainte en lésion qui motive 
une bienveillance plus empressée que celle du mineur. Cepen- 
dant, si elle ne résulte que d’un événement casuel ou imprévu, 
qu’advient-il? Elle lui est, en général , déniée (art. 1306). Et, 
au cas spécial d’un partage d’ascendant, le sera-t-elle moins ? 
Voyons. Il aura figuré dans un de ces actes comme donataire. 
Soit son père, soit sa mère y auront accepté pour lui *. En tout 
cas, on se sera plus ou moins muni des formalités requises * ; 
et ce sera dans des circonstances telles que, d’après la juris- 
prudence, il ne pourra en être relevé qu’autant qu'il aura été 
lésé*. 11 aura pris son lot en nature ou il l’aura vendu; et, 
quelque temps plus tard , le lot de son frère aura, par un ha- 
sard prospère à celui-ci, augmenté de valeur, ou bien il en sera 
de même du lot vendu. Or, pourra-t-il se dire lésé ? Non, on lui 
opposerait péremptoirement l’article 1306. Or encore, dans le 
même cas, doit-il en être différemment lorsque celui qui allègue 
la lésion est, non plus un mineur, mais un majeur ? 

10° Mais l’article 922! Il est si formel! Quant à la réduc- 
tion, du moins, c'est la valeur du décès qu'il stipule. — 
Oui, il est très-formel. C’est bien, en effet, celte valeur-là. 
Nous conviendrions même, s’il pouvait en être besoin, que, 
sur la ligne et au degré où cet article s’est produit , rien n’est 
plus juste. 

Mais sous quel aspect en est-il ainsi? A défaut de ceux qui 
ont omis d’en fixer la portée en le posant dans notre Code, 
M. Coin-Delisle a rappelé (n° 24) sous get article, ce qu’avaient 
dit autrefois Ricard, Pothier, Merlin, et nous a de cette sorte 
appris à en connaître la raison, à le bien apprécier. La seule 
chose qu'il ait voulue, c’est ce qu’on a voulu de tous les temps : 
c'est que la succession, étant le point de rendez-vous pour 
toutes les légitimes espérances des enfants sur les biens de 
leurs pères et mères, fût aussi le point où doit se retrouver 
tout ce dont ceux-ci ont fait avance envers l’un ou plusieurs 
d’entre eux. Et comme, si rien n’en avait été détaché, tout y 
serait lors du décès, avec sa valeur d'alors, il a été infiniment 
paturel de dire aux détenteurs de ces avances : « rapportez. 
» Mais ce n’est pas tout : laissez calculer vos rapports, réels ou 


1 M. Dalloz, loc. cit., n° 4528 à 4531. 
? Boullenois, p. 42 à 45. 
3 M. Gilbert, sous l’article 1305, notes 1 à 4. 
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» fictifs, suivant la valeur d'aujourd'hui. Cer, s’il a été bon de 
» vous en livrer les revenus et les profits tant que vos bienfai- 
» teurs ont vécu, il ne l’est pas que , lors du moment définitif, 
»* vos cohéritiers soient privés de ce que, sans vous, ils y au- 
» raient trouvé en surplus. En un mot, que la donation à vous 
» faite, pour vous accommoder pendant un laps de temps per- 
» mis, fe porte point préjudice à la succession, où se sont éteints 
» les droits de ceux-là même qui vous ont provisoirement ac- 
» COMmMOdés. n 

Encore une fois, est il rien qui soit plus juste ? 

Mais, lorsqu'il y a eu simultanément donation à tous et par- 
tage entre tous, est-ce le cas de raisonner de même ? Si, les lo. 
tissemorits ayant été faits en nature, chacun d’eux a également 
ou proportionnellement augmenté de valeur vénale, où est le 
préjudice pour quiconque dans la succession? Si, au même cas 
de lotissements en nature, l’un ou quelques-uns d'eux ont aug 
menté aussi sous ce même rapport, tandis que les autres sont 
restés au niveau primitif, n’y a-t-il pas du moins eu, à partir 
du même jour, même chance pour ceux-ci? Et dès lors où est 
donc ce fait volontaire, où est cette faveur spéciale qui, dans la 
donation individuelle, se traduisent pour quelques-uns en un 
préjudice digne d’expiation? Si enfin, au cas où, soit un soit 
plusieurs, ne sont lotis qu’en argent, le détenteur des fonds de 
terre y trouve ultérieurement cette augmentation dont s’agit, 
n’est-il pas vrai que, en devenant propriétaire de la part qui se- 
rait autrement revenue aux autres, c’est contre Jui seul que le 
chance opposée a couru? N’est-il pas vrai que les autres en ont 
ainsi été préservés? N’est-il pas enfin vrai qu’une telle situation 
est bien différente de celle qui serait faite à la succession par un 
avancement d’hoirie isolé, où la chance du gain, si ou la Jais- 
sait se réaliser, demeurerait entièrement gratuite? Dans leg 
trois cas, n’est-il pas reconnu, comme nous l’avons déjà fait 
remarquer, que l’article 883 est encore ici applicable (M. Dal- 
loz, ub. supr. n° 4565) ; qu’ainsi chacun est censé avoir succédé 
seul et immédiatement aux objets compris dans son lot? Cela 
étant, y a-t-il, peut-il y avair, quant à touf ce qui est survenu 
depuis le parlage, aucun compte à se rendre, d’un lot à 
l'autre ? Est-ce que, dans cette mesure, ils ne sont pas récipro- 
quement étrangers les uns envers les autres? Et dès lors com- 
ment pourrait-on dire que l’augmentation fortuitement advenue 
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à l’un d’eux constitue, si elle y reste acquise, un préjudice 
pour la succession, même un préjudice pour le partage? 

Ce qui fait difficulté ici, ce ne peut donc être, comme on le 
voit, l’esprit de la loi : c’est son texte. Dans ce texte, ce n’est 
pas même l’artiole 922 qui la suscite, soit qu’on le prenne jso- 
lément, soit qu’on le combine avec le groupe de ceux qui com- 
posent la section précédente et la sienne. En effet, qu’on veuille 
bien, d’abord, se reporter à l’article 866 du titre des successions, 
qui est certes bien en dehors de tout ce qui cancerne les resci- 
sions ou les réductions des donafions entre-vifs; et c’est là, si 
nous pouvons ainsi parler, qu’on verra la pierre d'attente sur 
Jaquelle s'est continué plus tard tout ce qui a été édifié, depuis 
et compris l’article 913 jusques et y compris l’article 923. Qu'on 
veuille bien encore étudier avec attention tout ce qui constitue 
l'organisme de cet enchaïnement; et l’on conviendra bientôt 
qu’il n’y est cas que de donations distinctes par les.personnes, 
distinctes par les dates, en vue d’un partage à faire, selon l’a- 
palytique expression de Merlin; qu'il n’y a pas la moindre al- 
lusion, la moindre tendance vers les donations collectives, vers 
les partages faits, vers l’annulation ou le redressement de leurs 
exCès. 

Ce qui donc est l’unique cause des dissidences, c’est la coin- 
binaison de l’article 1076 avec cet article 922; combinaison 
commandée, a-ton dit, et d’où s’infère que, pour les donations 
suivies de partage, il faut également l'appliquer. Mais, comme 
l’a fait observer M. Coin-Delisle (ub. supr.), ce n’est qu'une sim- 
ple loi de procédure. Et l’on doit se rappeler, ajoute-t-il, que 
» Si les lois réglementaires se rencontrent quelquefois en epposi- 
» tion avec le fond du droit qu’elles sont destinées à mettre en 
» action, il faut en conclure qu’elles n’ont été émises que pour 
» les cas ordinaires. » Or, ici d’un côté, le fond du droit avec 
lequel cet article 922 se rencontre en opposition, c’est celui de 
pouvoir pratiquer ce qu’il rendrait impraticable; et les cas or- 
dinaires, ce sont seulement ceux des donations en avancement 
d'hoirie. D’après ce que nous venons de voir, nul ne saurait le 
contester, 

D'autre part, comme nous l’avons pareillement vu dans les 
préliminaires de la présente discussion, il n’est point permis à 
des hommes qui professent pour la loi la seule obéissance 
qu’elle permette elle-même, c’est-à-dire lobéissance raisonna- 
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ble, d'admettre ce qui, par le rappel d’un grand nombre de 
textes à un seul’, par la traduction de toutes les spécialités dans 
une généralité, devient nécessairement fautif en quelque point 
et heurte la raison dont cette loi s'inspire. Or, nous venons de 
voir, sous le seul aspect de sa logique, ce qu’elle a voulu, ce 
qu’elle n’a pu vouloir; et, plus haut aussi, nous avons même 
constaté que la direction qu’on lui donne va contre son sens 
moral. | 

11. Quant aux arrêts, et quant aux auteurs modernes qui ont 
parlé au même traité de la question, ils ne l’ont pas envisagée 
au point de vue que nous venons de parcourir, excepté, du 
moins à notre connaissance, M. Coin-Delisle, qui a indiqué le 
point décisif. Par-là, nous n’avons rien a y répondre ici. 


2° QUESTION. 


Alors même que la valeur vénale ne dût pas être considérée comme exclue 
des règles ordinaires, qu'elle dût ainsi rester confondue avec les autres 
éléments d'estimation, ne serions-nous pas reconduits au résultat ci-des- 
sus en reconnaissant que cette estimation doit se faire suivant l'époque du 
partage, el non suivant celle du décès ? 


SECTION I. 


OBSERVATIONS PRÉLIMINAIRES. 


1. En présence des dangers que nous paraissent contenir 
nos décisions nouvelles, l’étude spéciale où nous sommes en- 
tré nous fait, ce nous semble, un devoir d’examiner subsidiai- 
rement la question qui vient d’être posée. Et, nous l’espérons, 
on voudra bien, même par avance, ne voir en ceci, de notre 
. part, ni confiance présomptueuse, ni manquement aux respects 
que nous tenons à honneur d’observer. 

2. Si, comme nous croyons l'avoir montré, 1l y a, dans le 
système embrassé par M. Dalloz, un concours d’inacceptables 
conséquences, accompagnées d’une solution en termes indécis, 


1 Capacité de toutes parts (901 à 906). — Devant notaire (931). — Accep- 
tation (932). — Irrévocabilité (894). — Biens présents (id. et 943). — Condi- 
tions (944). — Dettes (945). — État estimatif (948). — Réserves (946). — 
Transcription (939), etc., etc. Au fond, les rapports, les partages avec leurs 
accidents, leurs suites, etc., etc. Comment, en un seul article, dire tout sans 
dire trop °.… 
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il y a en outre, parmi les causes d’où provient ce système, cer- 
tains points qui communiquent à nos premiers aperçus un poids 
nouveau. 

3. D'abord, il semble que l’on s’évertue en rigueurs vis-à-vis 
des uns, pour se répandre en faveurs vis-à-vis des autres. 
Tandis, en effet, que l’on transporte, et avec raison, au cha- 
pitre des partages d’ascendants les articles 826 et 832, on ne 
veut pas y transporler de même l’article 890, qui est sous le 
même chapitre que ces articles, qui se lie intimement avec eux, 
qui doit dès lors avoir apparemment des propriétés de pareille 
espèce. Et dans quel but? Pour y supplanter un principe qui 
Jimite au moins l'incertitude par un principe qui la fait devenir 
indéfinie. Par quel moyen? En y introduisant l’article 922, qui 
non-seulement est étranger au chapitre des partages, mais qui 
encore est classé aussi, non moins que nos articles 1075 et sui- 
vants, sous un titre tout autre!.…... Il est vrai que l’on pense 
justifier, d’une part, cet emprunt, et, d’autre part, ce refus en 
faisant une distinction entre les règles qui tiennent essentielle- 
ment à la nature des partages et celles qui n’y tiennent pas 
essentiellement. Mais, au dire même de nos anciens, qui certes 
exerçaient autant que nous leur sagacité dans le droit, il est 
souvent bien difficile de distinguer ce qui n’est que de simple 
formalité et cérémonie légale d’avec ce qui est de la substance 
de l’acte (Boullenois, p. 142) ; et la loi romaine, au lieu de jeter 
ainsi le jurisconsulte ou le magistrat dans une vague métaphy- 
sique, tenait un langage plus sûr : elle voulait fout ce qui ten- 
dait à une même utilité (L. 12, ff., De legib.). Or, il nous parait 
que l’article 890 est, dans un cas comme dans l’autre, c’est-à- 
dire là où il figure et là nous désirons étendre son influence, 
utile pour la stabilité, utile contre les craintes sans limite, 
contre les surprises. Puis, à quoi donc saurions-nous recon- 
naître qu’une règle générale d'utilité entre individus fût plus 
essentielle à cet acte qu’une autre règle tout aussi générale de 
sécurité pour l’ordre public ? 

En même temps qu’on introduit ainsi l’article 922, on ne 
veut pas accueillir l’article 918 (Dall. n° 4634), qui pourtant 
est si voisin de lui et, de plus, rangé sous le même ordre 
d'idées. A la vérité, on répond (ibid. in fin.) que «ce serait 
» rendre illusoire le recours à l’article 1079, les partages 
» dont s’agit ne pouvant avoir lieu sans le concours des co- 
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» partagés. » Mais, en laissant à part l’examen de cette raison 
et des tempéraments qui pourraient lui ôter sa valeur; en lais- 
sant aussi à part le regret qu’inspire pour les ascendants vieux 
et pauvres la privation de ce moyen, qui quelquefois est le seul 
pour leur assurer du pain, n’est-il pas tout aussi rationnel, 
tout aussi sacré, de ne pas rendre illusoires les hautes consi- 
dérations d'ordre social, où il est prescrit d'écarter tout ce qui 
amoindrit la facilité de ces sortes d’actes? 

Disons-le avec M. Dalloz, comme une autre fois déjà nous 
l'avons dit avec Jui (Revue de mars et avril) : ce qu'il y a sous 
ces allures embarrassées, est, toutefois, plus particulièrement à 
l'adresse des partages qui portent inégalité. C’est quelque chose 
qui se ressent encore, bien que dès longtemps sans motifs, de 
cette guerre que suscila certain jour parmi nous certain projet 
de loi d’aînesse. C’est un feu qui survit à son aliment. Mais 
des préciputs, tels que notre Code les a réglés et qui sont bien 
autre chose que ce droit, il faut que l’on prenne son parti. Ce 
ne sont pas des priviléges. Sauf quelques exceptions bien rares, 
il ne sont que justice. « Bien loin d’avoir à encourir l’odieux 
» d’un droit aristocratique, disait Portalis (Fenet, 12-258), ils 
»+ ne sont tout précisément qu’une des nécessités des classes în- 
» férieures, qu’un devoir de la plus vulgaire équité entre l’en- 
» fant resté le compagnon des travaux du père et les autres en- 
» fants, qui vont pousser leur fortune dans les villes, au service 
» d'autrui, partout, dans des industries lucratives où qu’elles 
* soient, et toujours sans bénéfice aucun pour la maison. » 

4. Ensuite, ce sont certaines propositions, que déjà nous 
avons fait entrevoir, dont nous avons à dire ici qu’elles nous pa- 
raissent contradictoires entreelles, et qui, vu leurs conséquences, 
ont besoin d’être, encore ici, plus particulièrement relevées. 

Ainsi (n° 4608), on n’acceple qu’une masse unique, dont les 
éléments derniers détermineraient le remaniement des pre- 
miers, et (n° 4562), il est dit : « Si, à sa mort, le disposant 
» laisse des objets qui n’ont pas été compris dans sa réparti- 
» tion, cette omission ne donne lieu qu’à un supplément de 
» partage; et dans ce supplément il ne faut pas faire entrer, 
» par voie de rapport, les biens compris dans le premier, 
»* comme d’ailleurs l’euseigne M. Troplong. Ce sont là deux 
» Opérations... QUI DOIVENT ÊTRE ESSENTIELLEMEMT DISTINCTES. » 

Ainsi (no 4603), on nivelle les partages d’ascendants au dé- 
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gré des simples avancements d’hoirie. Bien plus : on les efface 
du rang des actes entre-vifs les plus inférieurs; on les fait des- 
cendre à celui des partages purement testamentaires, Et quel- 
ques paragraphes plus haut (n° 4569), s’occupant de ceux faits 
entre-vifs, on dit : « Si le législateur n'avait vu, dans les lots 
» Copartagés, que des avancements d’hoirie, il ne se fût pas 
» servi, pour les qualifier, du mot partage... qui n'eût été 
# QU'UN LEURRE, » 

5. A ce résidu analytique de tout le système, dont le produit 
le plus étendu est, encore une fois, celui des simples dons en 
avancement d’hoirie, et cela pour admettre ici l’article 922, nous 
pourrions, tout en signalant certains autres passages qui nous 
paraissent faire aussi antinomie, ajouter personnellement quel- 
ques réponses : 

Quant à la comparaison faite avec les partages teslamen- 
taires, notre première impulsion a été, nous l’avouons, de ne pas 
même l’examiner et, seulement, de la constater, cette consta- 
tation nous autorisant à jeter, dès l’abord, sur l’ensemble des 
idées que nous combattons, une inculpation générale, qui est 
d’avoir confondu les principes. Cependant, il est juste de le re- 
connaître : c’est là une lueur, mais une lueur imparfaitement 
saisie, de certaines dispositions qui ont eu cours autrefois. En 
droit romain, dans les parlements de droit écrit, après même 
l'ordonnance de 1735, (art. 16 et suivants) les partages d’as- 
cendants ne 89 pratiquaient que par voie testamentaire. Bien 
plus : ils pouvaient avoir lieu sans recourir à l'institution. C'était, 
autrement dit, un acte ab intestat, un jugement de famille (Fur- 
gole, ch. 2, sect. 1, n° 48; ch. 8, sect. 1, n° 142, 143, 144, 145). 
En pays de coutume, on avait bieu, en général, le dessaisisse- 
ment actuel, comme condition inhérente et même préalable à 
ce partage. Et pourtant, dans quelques-uns, notamment en 
Bourbonnais, eu Nivernais, on se contentait, sans passer jus- 
qu’à la démission, de faire un partage dont l'exécution était re- 
mise jusqu’après le décès (Boullen., p. 28). — A ces termes, tout 
pour après le décès, rien n’étant transmis pour l'actuel. Mais 
aujourd’hui, est-ce donc cela? Aujourd’hui, comme dans les 
coutumes, où l’on opérait complétement, il y a d’abord la dé- 
mission, puis le partage; en Nivernais, en Bourbonnais, en 
droit écrit, il n’y avait aucune exécution antérieure au décès, 
ni parfaite, ni même commencée. Îci, il ÿ a un partage exécuté 
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et consommé du vivant du démettant (Revoir Boullenois, wb. 
supr.). | 

Quant à l’autre comparaison faite avec les avancements 
d’hoirie, nous pourrions rappeler ce qui a été dit aussi par nos 
anciens : « Ce sont des donations singulières et un simple avant- 
» goût de quelques biens seulement d’une succession future 
» (ad singulos collata et prima quædam futuræ successionis li- 
» bamina). Tandis que les démissions de biens sont de l’uni- 
» versalité, sont un abandonnement plein, complet et entier 
» par anticipation... Dans les donations singulières, il se fait 
»un payement à compte; dans les démissions, un payement 
» entier d’une succession, bien que non encore échue (Boullen., 
np. 25). » 

6. Nous pourrions dire enfin : 

Si nos donations portant partage ne valent que comme dis- 
positions testamentaires; si, par conséquent, et ainsi qu’on 
l’a prétendu, elles n’ont l’effet d'un partage qu'après le décès, 
pourquoi donc l’article 1078 ne se borne-t-il pas à exiger, pour 
l'enfant qui aurait été omis, que chacun subisse alors un retran- 
chement proportionnel? Et pourquoi, au contraire, prononce- 
t-il Ja nullité d’un acte qui, jusque-là, ne devait servir que 
comme testament, ou, tout au plus, comme simple provisoire? 
Lorsque, de provisoire qu’elle était, une chose quelconque de- 
vient définitive, s'est-on jamais mis en idée de l’annuler autre- 
ment qu'en prenant acte de la volonté du temps tout seul, Le a 
fait qu’elle s’est éteinte dans le passé? 

Si, quant aux avancements d’hoirie, ceci ne constitue pas 
une différence, pourquoi donc, au cas où l’on veut attaquer un 
pareil à compte, exigez-vous une action en nullité, ou en res- 
cision, ou en réduction, avant la dixième année accomplie, au 
lieu d’une action pure et simple en pétition d’hérédité, qui du- 
rerait trente ans, et qui se résoudrait en une chose hors de tout 
litige, c’est-à-dire en un pacifique rapport à la masse succes- 
sorale ? 

Alors que le simple donataire ne peut se refuser à ce rapport 
ni au partage, pourquoi donc autorisez-vous le copartagé dont 
nous nous occupons ici à puiser dans la saisine que lui con- 


1 Le second trait de cette différence ressortira encore des développements 
qui suivront. 
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fère cet acte une fin de non-recevoir contre toute demande 
en partage nouveau, du moins quant aux biens parlagés 
(no 4562)? 

Alors que le simple donataire venant à Dérisue, et y deman- 
dant que sa part soit fixée, a le droit de se la faire allouer en 
nature (art. 826), pourquoi donc éconduisez-vous, moyennant 
finance, l’article 891 en main, le copartagé qui vient, se plai- 
gnant de lésion, réclamer aussi que sa part lui soit faite (Mar- 
cadé, sous l’art. 1079)? | 

Pourquoi mettez-vous à la charge de la masse commune 
l'immeuble qui périt par cas fortuit dans les mains du simple 
donataire (art. 855)? Et pour quoi, le même cas advenant, 
mettez-vous pareille perte à la seule charge de celui qui a reçu 
l’immeuble en partage d’asceudants (n° 4565, 4569)? 

Mais M. Dalloz a, par un seul mot, répondu pour nous : La 
LOI N’EST PAS UN LEURRE. 

7. Ces autres préliminaires ainsi posés, reprenons les bases 
qu'il s’est données, et, pour réfuter toute son argumentation, 
reproduisons en sens inverse la proposition complexe qu’il a 
émise : 

« Si on a pu agir, dirons-nous, dés le jour de l’acte portant 
» partage, on ne doit consulter que le droit qui s’est formé 
» alors. » 

Sans doute, c’est par le décès de son auteur que chacun re- 
cueille, grâce à la sollicitude de la loi, la plus entière part du 
droit auquel il puisse prétendre; et jusque-là on est tout natu- 
rellement induit à attendre l’époque de ce décès pour lui faire 
rendre les choses ou les quantités qui, suivant cette même loi, 
lui ont été injustement retenues en profitant à d’autres. 

Sans doute encore, nous n’avons, nous ne pouvons avoir 
d’autres héritiers que ceux qui nous sont donnés par le sang ou 
par notre propre volonté testamentaire; et même, pour aucun 
d’eux, il n’y a point, tant que nous vivons, d’'hérédité propre- 
ment dite. 

Mais, s’il ne s’agit pas d’hérédité ; s’il ne s’agit que d’un droit 
conféré auparavant; si la mise en action de ce droit est consi- 
dérée au seul point de vue de la portée qu’il possède avant le 
décès; si enfin il a été constitué avec un caractère véritable- 
ment exceptionnel, qu’est-il besoin de ces principes, d'ailleurs 
incontestables? 

XV. | 18 


La 
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Est-il besoin d'autre chose que de savoir, encore une fois, en 
quoi consiste et où peut aboutir ce droit établi entre-vifs? 

Eb bien ! n’est-ce pas du jour de l’acte portant partage qu'il 
y a, dans l'intérêt général et dans celui de toutes parties, un 
puissant motif d'agir ? N'est-ce pas de ce mème jour que 8e 
présente la possibilité de cette action? 


SECTION II. 


INTÉRÊTS DE TOUT ORDRE. == QUALITÉ ACTUELLE. = DROIT D'AGIR. — 
PRÉCISIONS COMPLÉMENTAIRES. 


ARTICLE 1. — Intérêts de tout ordre. 


Déclarer l’action ouverte et par conséquent prescriptible dès 
le moment de l’acte, ce n’est pas seulement l'intérêt du défen- 
deur et du public : c’est encore celui de la justice, celui du dé- 
mettant, celui du demandeur lui-même, 

Celui du défendeur et du public, nous l’avons PE. rap 
pelé. 

Celui de la justice. — 1! est d'expérience constante que, au 
nombre des questions soulevées par les instances en lésion, 
quelques-unes ont indispensablement besoin d'éclaircissement 
pris chez les père et mère, aucun des enfants, pas même le dé- 
fendeur, n’ayant songé à s'en enquérir d'avance, ou du moins 
ne possédant pas avec assez de suite les détails servant à con- 
duire aux faits décisifs. Ainsi pour l’état antérieur des biens, 
appréciés selon leur culture et surtout selon leur rendement. 
Ainsi lorsque, pour économiser vis à vis du fisc (ce qui arrive 
dans chaque affaire), on a couvert d’un absolu silence des dettes 
contractées ou des acquisitions faites vis-à-vis des tiers, et que 
le principal lot en a été secrètement chargé. Ainsi diverses 
autres choses encore, dont la trace est effacée, mais qui, au 
moyen des précédents détenteurs vivants, peuvent être révélées, 
expliquées à celui qui est tenu de se défendre. 

Celui du démettant. — Survienne, en effet, pendant sa vie, 
la découverte d'une cause de réclamation, d’une disparate tant 
soit peu choquante entre les promesses et les réalités de l’acte, 
voilà, chez celui qui en souffre ou qui prétend en souffrir, un 
ferment de discorde! Pour peu que la bonne volonté (chose si 
rare!) ne se prête pas à une rectification amiable et que l’exis= 
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tence du donateur soit ainsi un obstacle à la rectification judi: 
claire, voilà cet élément de trouble qui s’irrite et qui grandit à 
mesure que persiste l’obstacle! Voilà le malheureux vieillard 
ballotté entre son erreur et sa conscience, entre celui qui se 
plaint et celui qui résiste à la plainte; maudit d’un côté et ré- 
duit même à entendre les malédictions dont il est l'objet; quel- 
quefois abandonné de l’autre et réduit aussi à subir sur ce pre 
mier amas de douleurs celui de l’ingratitude qui lui est jetée! 
Or, pourquoi chez lui ce reste d’existence, déjà triste, ainsi 
brisé? Parce que, tant qu’il vivra, il n’y aurait pour lui ni pour 
ceux qui l’entourent aucune justice bumaine! 

L'intérêt du demandeur lui-même. — Et en effet, avec son 
acte , dûment transcrit, avec sa seule qualité de donataire, il 
n’a de dettes à payer que sa part dans celles existantes lors de 
la donation. Mais si, pour revendiquer ce qui lui manque, il lui 
faut se prévaloir de légitime ou de réserve, il lui faut aussi, et 
en même temps, revêuir le titre d'héritier. Or, ce titre d'héritier 
implique, on le sait, l'obligation de satisfaire, s’il en existe, aux 
dettes subséquentes : ce qui peut souvent arriver, ppur peu que 
le donateur ait conservé de crédit, pour peu qu’il 8e soit encora 
ingéré dans quelque affaire, soit ay moyen des ressources qu’il 
aura stipulées, soit ay moyen de quelque accident heureux dès 
le principe; ce qui peut même arriver par suite de ges délits 
ou de ses quasi-délits. Et alors quel parti prendre? Pour retirer 
ce qui manque, ira-t-il se résoudre à perdre autant et peul-êtra 
plus que ce qu’il aura à retirer? Pour ne pas s’assujetir à un 
pareil danger, renoncera-t-il à ce qui manque? Grand embarras, 
qui s’augmente du sentiment que laisse, en même temps, Je 
spectacle de la position gardée par le défendeur! En passekgion 
qu’il est, celui-ci n’a rien à ajouter, encore moins à innover. De 
légitime, de réserve, de titre héréditaire, quel besoin ? Celui de 
donataire est là et lui suffit au pétitoire. Il a auss1 fait tran- 
scrire. Dès lors, que lui importent les dettes nouvelles? Et ilse 
rit impunément de l’autre qui, pour avoir pmis d'user de son 
titre le plus clair, se débat dans l'impuissance !.… 

En somme, le système contraire est donc celui qui met, du 
même coup, toute sorte d'intérêts en souffrance. Et pourquoi? 
Pour ménager un droit qui, en définitive, peut resler sans 
objet. 

Encore s’il n’était pas possible, pour la voie rationnelle qui 
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vient d’être indiquée, de trouver dans la loi un concours po- 


sitif! 
ArricLe 2. — Qualité actuelle. 
$ 1. — Données indirectes. 


1. Au cas d’une promesse d'égalité, il y a, tout aussi bien 
qu’en celui dont nous nous occupons ici, une désignation finale 
sur la succession. Mais, comme ici encore, il y a, pour régler 
les droits à cette succession, autre chose que la loi, bien que la 
loi eût dit de même: c’est un contrat dès à présent signé. Or, 
pour en obtenir l’exécution, est-ce à la qualité d’héritier qu’on 
devra recourir? Non; c’est à celle que donne le contrat tout 
seul (Dall., loc., cit., n° 4456) ; à celle qui, considérée en elle- 
même, présente ainsi une existence distincte, suffisante. 

2. Entre individus qui ne sont pas successibles du disposant, 
qui dès lors n’ont lieu d’invoquer en rien ce droit héréditaire, 
il peut y avoir, comme conséquence de l’article 967, des par- 
tages de présuccession. De tels partages n’ont pas, il est vrai, 
tous les attributs de ceux que font les Ascendants. Mais, comme 
de raison, ils aboutissent aux règles générales de toutes les 
dispositions contractuelles (Dall., n° 4552). Or, comme le dit 
cet auteur avec les nombreuses autorités qu’il indique, on ne 
peut, sans doute, en ce cas, annuler pour omission d’un autre 
parent au même degré; on ne peut rescinder pour avantage 
excessif, lorsque d’ailleurs un pareil avantage a été ou paru 
être dans l'intention du disposant. Mais, devrait-il en être de 
même, si, contrairement à celte intention bien exprimée dans 
l'acte, l’un ou plusieurs des donataires se trouvaient avoir, par 
le fait, un quart de moins que cette intention ne porte? Delvin- 
court, dit encore le même auteur, prend pour base cette inten- 
tion écrite dans l’acte, et prononce la rescision de ce qui en 
résultat y est contraire. Mais il admet, lui, que le résultat seul 
doit prévaloir (ub. supr.). Quant à nous, une distinction nous 
parait là-dessus indispensable. Si l'on voit que la disposition 
contenant le résultat est un correctif de l'intention plus ou moins 
contraire qui précède, M. Dalloz a raison. Mais si la disposition 
exécutive n’a été qu’une erreur commise au détriment de l’in- 
tention, c’est l’avis de Delvincourt qui nous paraît le meilleur. 
Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi, en 
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effet, à tous ceux qui y ont concouru (art, 1134);et comme le dit 
- d’ailleurs M. Dalloz lui-même (n° 4523), « chacune des parties 
» de l’acte doit être considérée comme la condition des autres. » 
Quelle est donc sa raison? « C’est que, dit-il, la lésion suppose 
» un droit ; et que le collatéral ou l'étranger ne peut en avoir 
» d’autre que celui que le disposant ne juge pas à propos de lui 
» Ôter. » Mais ce n’est là, on le voit, qu’une inversion d'idées. Il 
s’agit bien de ce que le disposant a pu vouloir avant l’acte! Il y 
a ce que veut l’acte : lui qui parle et répond pour le disposant ; 
lui qui, comme l’a dit ailleurs M. Dalloz lui-même (ne 1697), 
existe désormais indépendamment de la volonté de son auteur. 
8 Un autre cas où il n’est nul besoin du droit héréditaire et 
où le droit contractuel seul suffit, c’est celui où, après donation 
collective à lui faite, après partage, le successible renonce à la 
succession. Dans un jugement du Tribunal civil d’Agen (Sir. V, 
58-2-461), cette proposition a été émise et appliquée. Dans sa 
note au bas d’un arrêlen sens contraire, émané de la Cour séänte 
en la même ville (ibtd.), M. Gilbert trouve que cet aperçu est 
très sérienrx, péremptoire même, à tel point qu’il s'étonne de 
ce que la Cour, jugeant autrement, n’y eût pas répondu. Disons, 
en passant, que cette particularité, qui serait étrange en effet, 
s'explique par une autre particularité; c’est que le jugement et 
l'arrêt, bien que adressés par le même envoi à M. de Villeneuve, 
ne sont pas rendus, ainsi qu’on peut s'en convaincre, entre les 
mêmes parties; que par conséquent l’un n’a pas été soumis à 
l’autre ; que leur envoi simultané a eu seulement pour motif de 
faire voir combien, à Agen, cette question était inquiétante; et 
que, d’un autre côté, M. Gilbert a très-naturellement pu faire 
cette petite méprise. Eu tout cas, son avis incline vers le nôtre, 
une fois le principe admis ; seulement il réserve que ce principe 
soit exact. 

Or, voici comment Boullenois le propose et le justifie (p. 220 
à 223); car Furgole s'est contenté d’y mettre son adhésion tacite 
et, tout simplement, de renvoyer à lui (Test. ch. 8, sect. 1, 
n° 189): 

« Je demande, dit-il, si les démissionnaires pourraient re- 
» noncer à la succession et ne pas s’immiscer dans les nouveaux 
» biens? Le doute vient de ce qu’il semble que, si la qualité de 
» démissionnaire ne fait pas, au moment de la démission, un 
» héritier, elle le désigne dans le futur; et il doit être tel dès 
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» l'instant du décès du démettant, s’il continue de jouir. Or, 
» hœreditas pro parte adiri non potest. D'ailleurs, il répugne 
» que, celui-ci étant démissionnaire, il y ait lieu à une vacance 
» de succession et à créer un Curateur.—Mais à cela on répond 
“ que, si le démissionnaire était obligé d’accepter ces nouveaux 
# biens, il faudrait qu'il payât, non-seulement les dettes anté- 
»“ rieures à la démission, mais encore toutes les postérieures ; 
# du’ainsi le démettant aurait indirectement la liberté de char- 
» ger et hypothéquer les biens dont il se serait démis. Et cela 
* serait vrai, soit que la démission fût insinuée, soit qu’elle ne 
» le fût pas, parce qué cette charge viendrait de la qualité d’hé- 
\ ritier, qui assujettit à toutes les dettes indistinctement. Si 
# l’on répond que le bénéfice d'inventaire empêcherait la con- 
# fusion des nouveaux biens avec les biens démis, on convient 
» dont par là que les démissionnaires ont, par rapport aux biens 
» démié, un droit actuel et formé, que les créanciers ne saraient 
$ leur enlever. Et, si cela est, il n’y a pas difficulté de dire 
» qu'ils pourraient renoncer à la succession du démuttant pour 
# conserver ce droit formé... 11 me paraît que c’est ici le véri- 
» table cas d’appliquer la note de Baudoin sur l’article 82 de 
» la coutume d'Artois : le démettant est réputé mort du jour de 
» là démission, et les biens qu’il peut avoir acquis depuis for- 
» ment, quant aux créanciers, une succession particulière, qui 
+ n’a rien de commun avec la démission. » 

Tout ceci, il est vrai, n’a été dit que respectivement aux 
créattiérs. Mais pourquoi? Paréé que, comme le fait très-bien 
observer l’auteur (p. 221, 2° alin.) « il n’y a que les créanciers 
» qui puissent 8e plaindre de la renonciation. » 

\lest bien vrai encoré que, suivant Coquille (quest. 244), la 
première objectiod ci-dessus, c’est-à-dire celle prise de la né- 
cessité qu’il y aurait à rester héritier pour se maintenir dans 
les biens démis, serait une objection à examiner de près; car, 
dit cet auteur, parlant du démissionnaire, quod capit capit ut 
Meres, et nisi hæïes sit capere non potest. Mais, dans un autre 
passage (p. 64) Boullenois y a répondu: Coquille, a-t-il fait 
observer, n’à eu en vue, lorsqu'il a dit cela, qu’un partage dont 
l'exécution ne doit avoir lieu qu’au décès ; qu’un de ces par- 
tages qui, comme nous venohs de le voir, étaient pratiqués eñ 
Nivernais et se faisaient sans qu’il y eût démission. N'y ayant pas 
de saisine contractu lie, la question de renonciation et, en Même 
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temps, de rétention ne pouvait être, en effet, on le voit, ce qui 
occupait cet autre jurisconsulte. 

Du reste, cette décision de Boullenoïs est confirmée et même 
corroborée par Merlin (Quest. de Droit, vis Démiss. de biens, 
67). 

Pothier, il est vrai, avait bien fait aussi une objection ( Ap- 
pend., loc. cit., n° 15). Mais, d’abord, ce n’avait été qu’en vus 
des créanciers ; ce qui reste en dehors de notre question. Puis 
il avait posé une exception pour le cas où il y aurait irrévoca- 
bilité (tbid.) : ce qui est le nôtre. 

4. Aujourd’hui en serait-il autrement? Au contraire, l’art. 
845 (tel du moins qu’on l’a interprété) fait surgir à ce sujet des 
résultats qui seraient bien plus étranges. Nous ne voulons rien 
introduire dans le présent débat qui tende seulement à rap- 
peler ces autres anxiétés. Mais nous voulons puiser dans ce 
seul article la preuve que tout donataire (car il ne distingue 
pas) peut renoncer à la succession du donateur en retenant le 
don à lui fait; que dès lors le donataire copartagé le peut 
aussi, et même avec plus forte raison qu’un donataire en avan- 
cement d’hoirie. Cela étant, nous reprenons notre argument ci- 
dessus : le copartagé n’a pas besoin, pour faire judiciairement 
rectifier le partage à lui fait, d'attendre l’ouverture de la suc- 
cession du donateur, d'attendre que la qualité d’héritier lui 
advienne, puisqu'il peut, cette ouverture ayant lieu, se dépar- 
tir de ce qu’elle lui apporte, et exercer son droit de donataire. 

A cet égard, il ne subsiste qu’une autre difficulté, qui da 
reste est de tous les temps et de droit commun : ce serait lors- 
que la renonciation à l’hérédité se proposerait de frustrer un 
droit stipulé par la loi dans l’acte de partage, par exemple 
l'annulation résultant de ia survenance d’un enfant, ainsi que 
le stipule en effet l’art. 1078 (Dall., n° 4,584). À part ce cas, 
le droit de renonciation demeure avec tout qui s'ensuit, et fait 
ainsi ressortir de plus en plus celui que nous avons dit provenir, 
avec suffisance, du contrat lui seul. Au surplus, poursuivons, 
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1. Ces données directes, nous les avons aussi. Seulement, 
pour les rendre plus saisissables, il nous faut tout d'abord rap-: 
peler comment ont été amenés et dès lors entendus les art. 107$ 
et suivaats. 
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2. Sous le droit romain et dans les parlements de droit écrit 
on avait le partage tnter liberos, tel qu'il fut successivement 
réglé par la loi 21,Cod., Famil. ercisc., par la nov. 18, chap. 7, 
par la nov. 107, chap. 1 et 3, et tel qu'il fut du reste maintenu 
par l’ordonnance de 1735. Quant à la forme, il n’avait point 
pris celle des donations entre-vifs, se réduisant toujours à celle 
des testaments ou des donations à cause de mort, et toujours 
aussi restant par là révocable (Furg., ch. 8, sect. 1, n° 151). 
D'où il suit que, pour les partages qui, de nos jours, se présen- 
tent comme donations proprement dites, nous n’avons pas dans 
cette partie de l’ancien droit des précédents directs. Cependant, 
si nous remontons au principe d’une de leurs formes, à la dona- 
tion mortis causa, telle qu’elle a été approfondie dans tous ses 
caractères, nous voyons poindre la vérité que nous soutenons. 
Suffisance de la qualité de donataire, inutilité de celle d’héri- 
tier. Cette donation, en effet, avait plus ou moins de portée 
suivant la volonté de celui qui donnait. On pouvait donner, 
même à ce titre, dans l'intention de rendre le donataire pro- 
priétaire à l’instant même : Aliam esse speciem mortlis causa 
donationum, quüm quis..…. ila demum dat ut srariu fiat acci- 
pientis (L. 2, ff., H. tit.). En quoi néanmoins elle restait subor- 
donnée ou conditionnelle, le donateur pouvant toujours la ré- 
voquer. Dans son résultat, sans doute, elle était considérée 
comme tenant plus des dispositions de dernière volonté que 
des dispositions entre-vifs, la falcidie se prenant sur elle comme 
sur les legs. Mais en ce qui la constituait, elle avait plus 
d'affinité avec le contrat qu'avec la disposition testamen- 
taire. À la différence des legs, qui n’étaient dus qu’autant 
qu'il y avait adition d’hérédité, elle était indépendante de cette 
adition (Balde in leg. 2 delegat., 1°, et Boullenois, préf., p. 5 
et 10). 

D'un autre côté, c’élaient, au fond, des exceptions aux règles 
sur les dispositions à titre gratuit (Furg., test., ch. 2, sect. 1, 
n° 29); c’étaient, comme nous l’avons déjà vu, des jugements 
plutôt que des dispositions : Judicia familiæ (Zbid., nos 35, 
48, etc.) Partant, quel besoin encore pour le porteur d’un pa- 
reil titre d’une adition d’hérédité ? 

3. En pays de coutume, cette distinction ménagée pour 
l’époque du décès ne fut pas assez : on fit une chose qui, 
comme le dit encore Furgole (1bid., ch. 8, sect. 1, n° 168 ), fut 
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d'institution purement française ; on voulut déférer par antici- 
pation la succession même. 

Pour cela, on prit un point de départ, non pourtant chez soi, 
mais jusque dans le droit romain, où il est dit que « du vivant 
» de leurs pères et mères, les enfants sont considérés comme 
» propriétaires des biens de ceux-ci. “ (Leg. 11, ff. De liber et 
posth.; leg. ull., Cod. De impub. et aliis substit.) Et, pour don- 
ner vie à cette fiction, procédant par une suite de déductions 
sévèrement logiques, on ajouta, tout en respectant la maxime 
Viventis non est hæreditas, une série de conditions qui se ré- 
duisent à ceci : « Ne soront admis à ce bénéfice que les héritiers 
» présomptifs. Ce qui dès lors leur sera cédé, ce sera moins 
» la propriété que la possession. Ainsi, en succédant à leurs 
» devanciers, ils se succéderont en quelque sorte à eux-mêmes. 
» Soit par eux, soit préférablement par leurs auteurs, nous leur 
» ferons faire le partage de ce’ qui leur sera donné comme en 
» matière de succession ouverte. Mais la loi des successions 
» étant tacitement écrite dans un pareil acte, il faudra le faire 
* entièrement concorder avec cette loi. Aussi faudra-t-il encore 
» que, comme dans la succession elle-même, la dévolution se 
» fasse envers tous ; qu’elle soit de l’universalité et par forme 
» d’universalité ; que chacun y rapporte ce qu’il aura antérieu- 
» rement reçu; que chacun encore subisse proportionnelle- 
» ment à ce qui lui aura été livré, sa part dans les dettes exis- 
» tantes, etc., etc.! » 

Aussi encore cette dévolution avait-elle été définie une anti- 
cipation de l'espérance d'hérédité (d’Argentré) *, une exécution 
anticipée de la loi des successions (Pothier, art. 17 de laCout. 
d'Orléans), une imitation des successions légales (Furg., loc. cit., 
n° 188), une saisine prématurée dont la saisine légale est en 
quelque sorte le prototype (Merlin, loc. cit.) Et le partage qui en 
était fait par le démettant, défini lui-même avec son sujet, com- 
ment l’était-il encore relativement à ceux pour qui il était fait? 
Étaient-ils qualifiés simples donataires? Non. On disait d’eux 


1 Ferrière, vis Démiss. de biens.— Boullenois, p. 39, 40 et passim. — 
Forgole, testam., ch. 8, sect. 1, n° 187. — Merlin, quest. de dr., vis Démiss. 
de biens, G 6. 

3 Hoc prorogat dimissio quod aliquandè jus patrium erogaturum eraf, 
annos anticipat, spem antevertit. (Id.) 
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qu'ils étâient les héritiers : divisio bonorum a vivenie inter nære- 
pes (d’Argentré). 

4, À part cela, grande dissidence! Généralement c'était, 
comme en droit romain, la révocabilité. Mais en Normandie, 
surtout en Bretagne, c’était l’irrévocabilité. Suivant ce qu’en 
altéste le célèbre magistrat du parlement de Rennes, chacun 
était averti d’avoir, avant tout, à bien réfléchir : Vdm nisi longe 
ante meditati, et bene introspectis dimissariorum moribus, illis 
Nemesis et præstô pœnitentia. Maïs, cette précaution prise, ordre 
dé rester dans une fermeté pareille à la fermeté antique : Liber- 
tatem arbitrii luemur nos, non inconsiantiam et instabilitatem 
mentis. Et c'était là, à ses yeux, une chose tellement bèlle, qu’il 
croyait qu’elle fût inconnue aux autres provinces, qu'il croyait 
même qu’elle fût trop peu appréciée parmi les siens : Dimisno 
juris Britannici ut exleris ignota, nostris vero hominibus paucis- 
simis quidem , cognita. Sur quoi ôn se contentait de penser avec 
Lebrun (Successions, liv. 1, ch. 1, sect. 5, n° 17) « que l’usage 
» de Bretagne faisait plus d'honneur à l’homme, mais que celui 
» des autres parlements rendait plus de justice à l’humanité. » 
Disons même que, tout en se faisant ainsi plus d'honneur, le 
pays de Bretagne avait pourtant, par l’art, 537 de sa dernière 
coutumé, admis un correctif, L’universalité, qui d’abord y avait 
marché dé front avec l’irrévocabilité, n’y fut plus exigée et y 
resta facultative ; à {a différence de tous les autres usages du 
nord, on permit, comme dans le droit écrit, les démissions 
partielles, 

5. Et vraiment ainsi que le disait M. Pascalis, lors de son 
remarquable réquisitoire dans l'affaire Selea (Sir.-Vill. 47, 1, 
481), c’est tout cela que nous voyons dans nos art, 1075 et suiv. 
C’est, ici comme partout, le droit de notre ancien sol natal qui a 
prévalu; mais c’est surtout le dernier état de la jurisprudence 
bretonne qui, avec son amendement très-bien concu , a été pré- 
féré, sans doute conime plus flatteur à notre noble orgueil, sans 
doute pour avoir à nous faire réputer justes, par cela même que 
nous avons voulu être fermes dans nos desseins, et aussi peut- 
être parce que 


« C’est du Nord, dès longtemps, que nous vient la lumière. » 


Seulement, avouons-le : plus positifs que nos anciens, nous 
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avobs su, à celte occasion, vouloir aussi en cela la stabilité des 
biens et des affaires. 

Quañt au surplus, c’est comme autrefois : 

D'abord, sur l’ensemble, c’est ce cachet exceptiontiel que 
Furgole avait noté comme dérogeant aux règles sur les succes- 
sions non ouvertes ; c’est ce caractère ficlif tellement haut placé 
dans l’idée des légistes, que Lebrun lui avait donné rang dans 
son titre des successions, allant même jusqu’à dire (loc. cit. n° 1) 
que ceci est un des cas qui produisent ouverture d'hérédité. — 
Autant ou à peu près en ont dit, de nos jours, Marcadé, Coin- 
Delisle, sur l’article 10751. Autant il s’en induit des décisions 
recueillies par M. Dalloz dans son n° 4577. Autant il en a été 
pensé, suivant ce dernier auteur (n° 4451), dans un pays étran- 
ger, qui se gouverne encore par notre code, où l’on a ajouté 
que ces actes seront considérés « comme successions anticipées, » 

Puis, dans le détail, quelle exacte conformité avec ce que nous 
venons d'apprendre | 

Ici, ce sont deux mots, deux mots qui, dans l’article 1076, 
semblent ne faire qu’un pléonasme : les mots distribution et 
partage, qui d’ailleurs ne reparaissent plus autre part dans tout 
le Code. Hé bien! nous venons de le voir, La distribntion est, 
si l’on veut, un certain nombre d'allocations faites en même 
temps à plusieurs; mais sans cohésion entre elles, mais sans 
spécification et sans intention d'égalité ou de proportionnalité. 
Et le partage? C’est une répartition de lots ayant entre eux des 
rapports communs, avec détermination littérale ou au moins in- 
tentionnelle de quantités. 

Là, c’est l’article 1078 où, bien que formulés entre vifs, bien 
que bornés au patrimoine présent, ces partages doivent, à peine 
de oullité pour le tout, être faits entre tous les enfants qui exis- 
teront à l’époque du décès et les descendants de ceux prédé- 
cédés : condition d’autant plus significative que, suivant le droit 
romain et nombre d'auteurs, pareille omission n’y entraînait 
pas nullité (Dall., n° 4458), tandis que dans les pays de Coutume 
elle l'y entrainait (Boullen., quest. 16, et Furg., n° 161); d’au- 
tant plus significative encore, d'autant plus marquée aù coin 
d’une institution d'ordre public, que le nullité résultant de son 
fafraction n’est pas seulement laissée à la disposition des en- 


1 Marcadé ajouté : « Ces règles n’appartiennent à LA matière des donations 
"» que pour la manière de réaliser le partage. » 
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fants omis, mais encore à celle des autres, quoique lotis (rev 
cet article). | 

D'autre part, ces actes ne peuvent se faire, comme en pays 
coutumier, qu’au profit des héritiers présomptifs, et même avec 
plus de restriction, puisque les collatéraux en sont exclus, du 
moins pour ce qui concerne, ainsi que nous l’avons dit, leurs 
attributs particuliers (art. 1075). 

D'autre part encore, c’est exactement comme en Bretagne : à 
côté de l’irrévocabilité le droit de ne transmettre que partielle- 
ment (art. 1076, 894, 1077). 

Enfin, pour compléter le sort de ce fonds commun, décerné 
d’abord à des donataires d’élite, un partage; un partage fait 
par celui-là même qui se dépouille et au moment où il se dé- 
pouille (car observez bien qu’on ne lui en assigne aucun autre !). 
Et ce moment, c’est bien celui que, pour cet acte, on a appelé 
aussi le suprême : Supremum voluntatis judicium/.... (art. 
1075, 1076). Si ce ne sont là des successions véritablement 
ouvertes, comme le disait Lebrun; si, nonobstant tout cela, il 
faut se rappeler encore la maxime viventis non est hœredias, on 
peut du moins y juxtaposer celle-ci : Vivente autem est imilatio 
vel, quod plus est, anticipatio hæreditatis. 

6. De ces prémisses que s’ensuit-il? Deux positions: l’une 
qui est celle des démissionnaires ou donataires vis-à-vis du dé- 
mettant ou donateur, l’autre qui est celle de ces mêmes démis- 
sionnaires ou donataires entre eux. Et soit dans l’une soit dans 
l’autre, qu'y a-t-il? N'est-ce pas l'actualité? 

Quant à la première de ces deux positions, le droit romain 
pur ne nous peut rien apprendre, les partages y étant subor- 
donnés au décès, ainsi qu’il vient d’être dit, et y conservant cet 
état latent, variable, dans le cas même oùils y étaient consentis 
et signés par les enfants (Furg., ub. supr.). Seulement, nous ap- 
prenons du même auteur que, dans les pays de droit écrit, du 
moins à Toulouse, ils pouvaient être faits par forme de donation 
entre-vifs, et qu’en ce cas ils avaient, tant pour le fond que pour 
la forme, tous les effets de ces sortes de donations (n® 170, 171): 
ce qui est assez dire, comme l’a si bien résumé depuis notre 
article 894, que le donateur se dépouillait actuellement et irré- 
vocablement des choses données en faveur des donataires qui 
acceptaient (Instit., liv. 2, tit. 7, et L. 1, ff., in princip. de 
donat.). 
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Mais, dans le droit coutumier, l’actualité de ce dépouillement 
irrévocable, sans être au fond plus fertile en conséquences, était 
plus explicitement posée ‘. Là même où la révocabilité était 
réservée, Coquille, entre tous, disait que la démission était une 
expropriañion; que cette expropriation n’était, sans doute, que 
volontaire, mais qu’elle n’en était pas moins effectuelle. —Sui- 
vant un jurisconsulte du pays d’Artois, le démettant était, en ce 
regard, réputé pour mort, ainsi que nous l’avons reproduit plus 
haut. « Car, ajoutait-il, un homme qui donne tous ses biens, 
» qui les donne à ses héritiers présomptifs, se fait mort autant 
» qu'il est en lui. Et l’héritier présomptif qui reçoit, reçoit, si- 
» non comme étant vraiment héritier, du moins comme parais- 
» sant l'être par la mort fictive du donateur. — Si donc, dans 
» le cas d’une succession ouverte, ajoutait à son tour Boulle- 
» nois, le mort véritable saisit le vif, c’est, dans le cas d’une 
» démission, le vif qui saisit le vif, en vue de sa mort future. Au 
» premier Cas, il y a une succession ouverte ; au second cas, 
» c’est un délaissement par anticipation. Au premier cas, la loi 
» seule agit; au second cas, c’est la volonté de l’homme, en 
» devançant l'opération de la loi. En un mot, c’est la saisine 
» actuelle d’une succession future. Et les démissionnaires sont, 
+ en tout cas, de véritables possesseurs, de véritables proprié- 
» taires. Pour eux il n'est plus question d'acquérir, mais de 
» conserver. » 

Possesseurs /.. Propriétaires !... C'est à cette qualification 
qu’adhère encore explicitement Furgole (loc. cit., n° 182). 

Quant à la deuxième de ces positions, c’est-à-dire quant 
aux démissionnaires ou donataires entre eux, le droit romain 
et les pays de droit écrit l’avaient mise en lumière jusque dans 
la première couche de sa formation. Les copartageants, dans 
les partages en général, étaient considérés, les uns vis-à-vis des 
autres, comme de véritables coéchangistes, chacun laissant et 
prenant à chacun quelque chose de la masse primitivement in- 
divise (L. 77, $ 8,ff., De legat. 2°; L. 20, S 3, ibid, Famil, ercisc.; 
Domat, lois civ. 2° part, liv. 1, tit. 4, sect. 1, n° 2). Et, recher- 
chant quelles sont les obligations tacites de ceux entre qui a 
été fait le partage spécial qui nous occupe ici, Furgole y trouve 
l’applicabilité du même principe. A la vérité, c'est au moyen 


 Boullenois, p. 9, 24, 27, 64, 198, 202, etc. 
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d’une distinction qui était devenue indispensable, à cause de la 
confusion où ses contemporains étaient tombés. Mais cette dise 
tinction elle-même, ainsi que nous le verrons bientôt, sera notre 
guide. Il dit (loc. cit., sect. 1, n°’ 165, 166, 167): s« Lorsque 
» celui qui dispose par forme de partage n'instifue point d’héri- 
» lier ! et ne fixe point à chacun une portion héréditaire, sa 
+ contentant de leur distribuer des biens dont il forme leurs 
» lots, ce n’est qu’une simple distribution de biens par préci- 
» puts *,... Mais si, aprés avoir institué plusieurs héritiers, il 
» fait lui-même le partage de sa succession, en assignant des 
» lots à chacun, il ne fait autre chose que les fonctions d’ex- 
» pert, que les lois appellent arbitrym familiæ erciscundæ..…, 
» EN FESANT L'INSTITUTION EN FAVEUR DE CHACUN ET EN FIXANT LA POR= 
» TION QU'IL VOULAIT LEUR ATTRIBUER, il les a revêlus d’un droit 
» cerlain, dont le partage n’est que l'exécution. Et c’est une es: 
» pèce D'ÉCHANGE. » 

7. Or, ce droit certain, cette espèce d'échange, que produisent: 
ils, à leur tour? 1ls produisent, ce nous semble, tout ce qui fut 
aperçu dans le mémorable arrêt de la Cour suprême, du 4 fé- 
vrier 1845, sur le rapport de M. Lassagni (Sir. Vill., 45-1-205). 
Par contre, ils résistent aux nombreuses autorités qui, depuis, 
ont introduit yne autre doctrine, notamment à l’arrêt nan moins 
mémorable de |a même Cour, du 30 juillet 1847 (Sir, Vill., 47 
1-460). Ce qu’ils produisent, en effet, c'est LA saisine ; la saisine 
actuelle et au dauble point de vue que nous explorans jcj; la 
saisine qui, réciproquement active et passiye, quant au second, 
c’est-à-dire quant aux démissionnaires entre eux, a pour but, 
pour utilité pratique, LA GARANTIE de l’un envers l’autre. 

Quant à la saisine ef à son actualité, comme principe, l’exis- 
tence qui vient d'en être annoncée par induction se confirme 
en rappelant ce qui, à son égard, élait suivi en Bretagne, où, 
comme on ne saurait plus en douter, ont été pris tous nos types; 
où, comme aujourd’hui, était établie l’irrévocabilité, tempérée 
par J'obligation de s’agtreindre aux seuls biens présents et par 


1 Il neconnaissait, avons-nous dit, que les dispositions à cause de mort, 
et voilà pourquoi il parle d'institution d'héritier. Mais n’importe : pour les 
dispositions entre-vifs les principes sont les mêmes. (Boullen., p. 42.) 

4 Cette expression, qui n’avait pas la même acception qu'aujourd'hui, lui 
est ramenée par le souvenir du texte qu'il reproduit dans le n° 46 du ch, 2, 
sect. 1 : Aut omnes aut aliquas præcipuas. 


RÉDUCTION. — ESTIMATION, 997 


la faculté des démissions partielles. « Si noys copaultons M, d’Ar- 
»« gentré, dit Boullenois (p. 248 et 249), il nous apprend que, 
» dans son Parlement, les démissions sont regardées comme 
» des actes mixtes, qui tiennent en même temps de la nature 
» des contrats et de la disposition coutumière des successions : 
» dimisso mixztum jus est de contractu et consuetudinari@ dispo- 
» suione successorid. Comme tenant de la nature des contrats, 
» elle avait un effet PRÉSENT et irrévocable : æ contractu habet 
» quod inter vivos fit, el sine expectalions morfis EFFECTUM SUUM 
» PRÆSENTI DIE SORTITUR. » D'ailleurs, à partcette autorité, consul- 
tons aussi, car c’est bien le cas, celle de la raison. Ces mêmes 
douataires sont ou peuvent être actuellement tenus, soit envers 
les tiers, soit encore envers le donateur, de certaines dettes, de 
certaines charges. Ils le sont indubitablement, si l’acte le sti- 
pule. Ils peuvent l’être vis-à-vis des tiers,même au cas où l’acte 
n'en parle point (Boullen., ch. 9, et Dalloz, n° 1717 à 1719). 
Que si cette obligation n’est pas personnelle ou même hypo- 
thécaire, il peut du moins s’ensuivre, de la part des créanciers, 
une action en nullité pour. fraude faite à leurs droits (nos 1719, 
4571 à 4573). Et dès lors, comment ne pas admettre, avec 8a 
condition pareille d'actualité, un effet qui, dans cet acte, est le 
motif et le pendant de celui-là? 

Quant à la garante, dont a plus spécialement parlé Fyrgole, 
comme une des conséquences du droit certain et des échanges 
tacites qu’il a constatés, voici, en rapprochant ses idées éparses 
dans le passage dont nous venons de prendre un extrait, com- 
ment il continue : « Si la garantie n’a pas lieu dans les libéra- 
» lités par préciputs, c’est-à-dire dans une simple distribution 
»* de lots sans institution originaire, elle sera due, sans aucun 
»* doute, lorsque cette institution existera.….. tout de même que 
ñ si le partage avait été fait entre cohéritiers après la mort du 
» testateur. » Et Boullenoïs, généralisant les effets de cette sai- 
sine, posant ensuite pour l’actualité de la garantie une condi- 
tion pareille à celle posée par Furgole, c’est-à-dire avec réserve 
qu'il ne soit pas fait d'eux de simples donataires, distincts en 
droits et en intérêts, n'hésite point (p. 187 et suiv.) à formuler 
contre eux cette autre décision tout uniment logique : « Les dé- 
» missions étant des successions anticipées, et les partages qui 
» s’ensuivent étant une préoccupation de ceux qui se feraient 
» après décès, il faut envisager les démissionnaires entre eux 
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» comme des hériliers qui ont partagé une succession, et par 
» conséquent statuer pour eux comme on statuerait pour des 
» cohériliers. » 

8. Enfin, telle était l’étendue de ce principe d'actualité, qu’il 
agissait sur le passé et se mouvait dans l’avenir, sans plus tenir 
compte du donateur tout vivant qu’il fût, ramenant à son centre 
toutes les dispositions gratuites que celui-ci pouvait avoir pré- 
cédemment faites (Boullen., ch. 8; Furg., ch. 2, sect. 1, n° 39; 
Poth., append. à l’art. 17 de la Cout. d’Orl., $ 1, n° 6), et ne 
répartissant qu’à ceux pour qui il avait été créé ce que venait à 
délaisser l’un d’eux en mourant sans postérité (Boullen., p. 235; 
Poth., tb., n° 7; Furg., ub, supr., n° 190). Ainsi, rapport à la 
masse démise comme à la masse successorale, accroissement 
aux codémissionnaires comme aux cohéritiers. — Quant à 
l'accroissement, il est vrai qu'aujourd'hui ce n’est plus comme 
autrefois, soit parles raisons et les autorités qu’indique M. Dalloz 
(no 4586), soit surtout parce que cela ne nous paraît point pou- 
voir s’inférer de la loi nouvelle, vu notre article 1044. Mais, 
quant au surplus et nommément quant à l’action en rapport, 
rien n'a été changé (n° 4552, 4562, 4569). 


ARTICLE 3. — Droit d'agir. 


1. Certes, jusque-là, il n’est point littéralement dit que de 
cette saisine actuelle, de ce droit certain et actuel, de cette 
action en rapport, de cetie garantie même, sortent aussi l’action 
en nullité, celle en rescision, celle en réduction. Au contraire, 
il a été fait une assinilation avec les échanges; et, on le sait, 
si ces espèces d'actes entraînent la garantie, elles n’entraînent 
pas de même la rescision pour lésion (art. 1706), encore moins 
la réduction pour simple excès. 

2. Les échanges !..…. Cet incident se trouve bien aussi dans 
les partages faits après décès; et pourtant il n’empêche, comme 
on le voit, de les soumettre à l’action en lésion. Pourquoi donc 
empêcherait-il d'y soumettre aussi ceux qui ne font que les 
prévenir et qui, au fond, renferment les mêmes éléments? 
Passons, el ne maiutenons ce qui en a été dit plus haut que 
pour discerner les simples distributions d'avec les parles 
précédés de démissions conjonctives. 

3. L'absence d’une dénomination littérale!..…… Mais il n’a 
pas été dit davantage que tout ce qui dérivait des sources pré 
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indiquées fùt uniquement l’action en rapport et celle en garan- 
tie. S'il n’y a pas d'extension émise dans ce qui précède, il 
n’y a pas de limitation posée. Et, jusque-là, les notions du 
droit, secourues par la logique, peuvent accomplir le reste. 
Que venons-nous, en effet, d'apprendre? Par la plus concise 
et, à la fois, la plus complète des définitions, le système ci- 
dessus reproduit est la saisine actuelle d'une succession future. 
Ceux qui ont cette saisine ont en eux un droit certain , actuel, 
formé. Ce droit est, de plus, complexe : il gît en propriété, il 
git même en possession. Ces deux droits, ils ont à les conserver. 
Quand? Aujourd’hui même : præsenti die. Or, l’action en resci- 
sion , celle en réduction ne naissent-elles pas, comme toutes 
les autres actions connues, d’une situation ainsi faite? 

Qu'est-ce donc que le droit d'agir? 

Se bornant à un texte dont la traduction est devenue prover- 
biale au palais, Ferrière a dit : Actio eatenüs competit quate- 
nüs inierest (v° Action). 

« L'action, dit un autre passage de la loi romaine (L. 51, ff. 
» De oblig.), est le droit de poursuivre en justice ce qui nous 
» est dû. » 

» C'est, dit Carré (L. procéd. introd., p. 23) tout droit qui, 
» dérivant d'une loi positive, suppose la faculté de recourir à la 
» justice, soit afin d’obtenir ou conserver la jouissance de ce 
» droit, soit afin d’être indemnisé de sa privation. » 

« C’est, dit M. Dalloz (v° Action, n° 69) un droit particulier 
» qui naît d’un autre droit, et qui tend à en faire cesser la vio- 
» lation ou à en réparer les effets. » 

Et est-il besoin de dire que l’intérét de chaque démission- 
naire est d’avoir en réalité ce qui lui a été promis dans l’acte ; 
que cet intérêt, émanant pour lui d’une loi positive , s’est tra- 
duit en un droit; que ce droit est né de celui qui se forma en 
acceptant te qu’on lui donna ; qu’en fin de cause il consiste à le 
conserver, à en recueillir les fruits, et, au besoin, à recourir 
dans ce but aux moyens judiciaires ? 

4. Reprenons : 

Si ce n’était pas assez de ce qui vient d’être déduit des no- 
tions générales du droit, n’aurions-nous pas, dans les autorités 
que nous consultions tout à l’heure, une donnée plus précise? 
Ne venons-nous pas de voir que chaque copartagé entre-vifs 
était assimilé à chaque copartagé après succession ouverte? 

XV. 19 
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N'est-ce point là, en effet, ce qu'ont dit Boullenoïis et Furgole ? 
Et M. Dalloz lui-même ne le reconnaïit-il pas, in extenso, dans 
le susdit n° 4552? 
_ Mieux encore : 

L'action en rapport, l’action en garantie sont nommément 
reconnues ici. Nous venons de Île voir. Pour ce qui est de l’ac- 
tion en rapport, ajoutons même ce que l’un des auteurs pré- 
cités (Boullenois) en a dit, quant à l’époque où elle peut être 
exercée. Celle de l’acte, qui produit la mort fictive, serait, dit- 
il, la règle (p. 185). Sur quoi, il se propose certaines objec- 
tions, et il les écarte comme hasardées ou inapplicables. Sur 
quoi encore, il rappelle un arrêt qui semble, ajoute-t-il, décider 
le contraire. Mais il fait observer 1° que, dans l’espèce de cet 
arrêt, il y avait eu une circonstance (celle du droit d’ainesse) 
qui avait tenu tout en suspens jusqu’au décès (p. 170, 171); 
2° que, dans les autres cas où le rapport était différé, le partage 
ne pouvait être regardé que comme un partage des fruits (p. 186, 
187). Par où, abstraction faite de ces hypothèses, le partage 
normal entraine, dés le jouf de l'acte, l'action en rapport. 

5. Ceci complété, reprenons encore : 

Au fond, quelle différence ÿ a-t-il, d’une part, entre l’action 
en rapport et l’action en garantie, et, d’autré paft, celles qui 
font l’objet de la présente discussion? 

L'action en rapport et celle en rescision, comme celle en ré- 
duction, ont sans doute ceci qui les différencie : c’est que 
l’une vient ou peut venir en mêmé temps que lé partage, les 
deux autres après. Mais à part cette insigniflante distinction 
de date, n’ont-elles pas un ptincipe identique? Pourquoi 
celui qui est astreint au rapport y est-il astreint? Parce 
qu’il est détenteur. Pourquoi celui qui est attaqué en rescision 
ou en réduction y est-il sujet aussi? Parce qu'il détient aussi. 
Dans tous ces cas, c’est parce que les autres ont une part à 
faire réaliser sur la chose détenue. Ce qui donc s'affirme dans 
un de ces cas s’affirme de même dans les deux autres. 

Quant à l’action en garantie, où est sa raison d’être qui ne soit 
pas en même temps celle de l’action en rescision où en réduc- 
tion? Qui concevra que, d’une part, chacun doive garantir 
chacun pour un amoindrissement de lot, dont la cause remonte 
à une absence de tout titre ou à une témérité chez l’auteur 
commun vis-à-vis d’un tiers, et que, d'autre part, aucun ne 
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doive rien à aucun pour un fait ou une négligence du même au- 
teur envers un ou plusieurs de ses enfants? Est-ce que, dans les 
deux cas, il n’y a pas préjudice injuste d'un côté, avantage in- 
juste de l’autre ? Est-ce que, pour être médiatement venu par 
un tiers, ce préjudice méritera plus de réparation que lorsqu'il 
viendra immédiatement de l’auteur commun lui-même? 

‘6. Autre rapprochement, et choisi dans le plus sûr modèle, 
c’est-à-dire dans la loi elle-même : 

Lorsqu'il s’agit d’un partage entre époux soumis au régime 
de la communauté, que dit cette loi? Elle dit (art. 1476) que, 
pour tout ce qui le constitue, notamment pour ses effets, on doit 
recourir à toutes les règles établies, au titre des successions, 
pour les partages entre cohéritiers. — Lorsqu'il s’agit d’asso- 
ciés, qui n’ont de commun entre eux que leurs bénéfices maté- 
riels ou leurs pertes, l’article 1872 dit que « les règles concer- 
» nant le partage des successions... et les obligations qui en 
» résultent entre cohéritiers s'appliquent aussi à leurs partages, » 
Eh bien! lorsqu'il s’agira, entre enfants du même père, d’un 
partage à eux fait par celui-ci, d’un acte basé sur une démis- 
-8ion qui est l’imitation légale de sa succession même, qui èn 
est la dévolution anticipée, l’intention de la loi ne serait plus 
de se modéler en tout sur les règles de cette succession ? Moins 
bien traités que des époux, moins bien que des individus 
étrangers entre eux et mercantiles, ils seraient exclus de cette 
voie? Et laquelle leur resterait-il donc? Aucune! Aucune, si 
ce n’est celle qu’on leur réserve dans un lointain indéfini ; en 
vertu du titre héréditaire, c’est-à-dire en vertu d’un titre tout 
autre; tellement autre qu’il peut compromettre le fruit qui 
est dans celui-ci! Pour eux les règles d’analogie sont excep- 
tionnellement interdites!.... Ce n’est pas de cette sorte qu’en 
a jugé, par de nombreux arrêts, la Cour de cassation. Lorsqu'il 
s’est agi de sauvegarder, pour eux aussi, dans ces mêmes 
formes de partages, le principe d'égalité en corps héréditaire, 
c’est au ch. 6, sect. 1, du titre des successions qu’elle nous a 
conduits. Et lorsqu'il s'agira, dans ces mêmes partages , d’a- 
briter aussi ce même principe d'égalité en valeurs estimatives, 
elle nous conduira , l’identité de raison y étant, à la sect. 5 du 
même chapitre, à cet article 890 si malheureusement écarté 
jusqu'ici. 

Mais le point de départ? Si les principes généraux qui précè- 
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dent l’ont indiqué, dira-t-on, le chapitre des partages de suc- 
cession n’en parle pas. — Nous répondrons que, si l’on a pu 
trouver pour ceux-ci un supplément de loi dans l’article 1304, 
on l’y trouve aussi pour les autres. Les autres, en effet, sont 
aussi des contrats. , 

Mais pour la durée de l’action, même silence ! — Pour la 
durée de l’action, même réponse. 

Mais les partages entre cohéritiers, entre époux, entre asso- 
ciés, ne dépendent de rien : tandis que ceux-ci dépendent du 
droit définitif que la loi ajourne jusqu’au décès! — D'abord, si 
cela était ainsi, du moins en un sens absolu, les fondateurs de 
ce droit particulier qui attire ici notre débat en auraient eu 
eux-mêmes une bien fausse idés, en déclarant qu’il prenait date 
et effet du jour même où il s’est formé : effectum suum præsenti 
die sortitur. Puis, c’eût été chez eux et. ce serait chez nous 
une bien déplorable inconséquence si, comme nous l'avons 
dit tout à l’heure, les démissionnaires devaient actuellement 
subir leur entière part des dettes et des autres charges, sans 
pouvoir, actuellement aussi, faire réaliser leur entier droit! 
Mais, grâces à un défaut de précision, on a, jusqu’à présent, 
comme du temps de Furgole, obscurci le véritable point où il 
faut se fixer. Même après ceci , on l’obscurcirait encore ; à son 
exemple, attachons-nous donc à distinguer, ainsi que nous ve- 
nons d’ailleurs de le promettre, et surtout n’omettons pas ses 
deux distinctions principales. DUBERNET DE BOSQCQ. 


(La suite à une prochaine livraison.) 


8ROTIUS. 


Par M. H. THiERCELIN, docteur en droit. 
IL. 


En consacrant le nom de Grotius comme celui du créateur 
de la science du droit de la nature et des gens, la postérité n'a 
fait que rendre un juste hommage à l’un des hommes de génie 
qui ont le plus profondément marqué de leur empreinte les dif- 
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férentes branches du savoir humain. La science du droit natu- 
rel, en effet, appartient à Grotius comme la philosophie à 
Descartes; et s’il a eu des ancêtres, comme ceux dont nous 
avous cru utile d’exhumer les travaux ‘, s’il doit peut-être au 
mouvement de son temps la pensée de son grand ouvrage, il 
ne faut pas moins lui conserver l'honneur d'avoir fixé des 
idées flottantes et coordonné les diverses parties d’une science 
inconnue avant lui en tant que science : c’est son titre de gloire, 
cela doit lui suffire; les plus fiers génies, ceux devant lesquels 
nous sommes accoutumés à nous incliner le plus bas, n’ont 
jamais pu, après tout, en invoquer un autre. 
| Hugues de Groot, connu sous le nom de Grotius, par Vhebi- 
tude où étaient les savants de son temps de changer la dési- 
nence de leurs noms—Jl n’est rien si commun qu’un nom à la 
latine /—est né à Delft, en Hollande, en 1583. Élevé à l’Univer- 
sité de Leyde, il y étudia à la fois les lettres, la théologie, la phi- 
losophie et le droit. Ses talents précoces lui valurent l’honneur 
d’être initié, presque encore enfant, aux mystères de la poli- 
tique dans le séjour qu’il fit en France, où il accompagna Bar- 
neveldt, ambassadeur auprès de Henri IV. Mais Grotius eut le 
bonheur de ne pas jouir longtemps de ces faveurs prématurées ; 
rentré dans sa patrie , il se donna quelque temps aux travaux 
du barreau de la Haye, publia plusieurs volumes de poésie la- 
tine et de travaux de philologie, travailla comme historiographe 
des États de Hollande à une histoire de son pays, et en 1607 
obtint l'emploi d'avocat fiscal, emploi qu’il cumula bientôt 
(1613) avec celui de conseiller-pensionnaire de Rotterdam et 
de membre des États de Hollande, avec entrée aux États-Gé- 
néraux. 

Grotius, qui même dans les emplois publics dont il fut revêtu, 
se réserva toujours pour l’étude et ne joua jamais un rôle poli- 
tique bien actif, ne pouvait cependant pas rester étranger aux 
querelles religieuses qui divisaient à cette époque les protes- 
tants de Hollande. On ne comprend pas aujourd’hui l’âpreté 
de ces guerres de théologie qui se terminaient souvent par le 
bûcher ou la prison ; on ne les comprend pas surtout entre pro- 
testants, c’est-à-dire entre les représentants du principe de 
liberté ; et cependant des questions d’un intérêt supérieur se 


1 V. la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XIV, p. 151. 
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trouvaient souvent cachées dans ces querelles de sectaires. 
Pour avoir pris parti contre le stathouder Maurice dans les con- 
troverses des arminiens et des gomaristes, Grotius, protestant, 
fut condamné en 1619 à la prison perpétuelle, et vit ses biens 
confisqués, et s’il ne subit pas sa peine jusqu’au bout, il dut ce 
bonheur au dévouement de sa femme qui réussit à le faire éva- 
der, après deux ans de captivité, en l'enfermant dans une caisse 
de livres. 

Écbappé de Hollande, Grotius vint en France, où Louis XIII 
lui fit servir une pension. Mais on devine bien que ce ne fut 
pour y demeurer oisif. Le savant Peireso, ce Mécène des gens 
de lettres de son temps, lui ayant suggéré la pensée de travailler 
sur le droit commun des nations, Grotius se mit à l’œuvre 
(1623). C’est donc en France, à Senlis, dans une charmante 
campagne du président de Mesmes, aidé de la bibliothèque de 
de Thou, le fils du fameux historien , que Grotius travailla à 
son De jure belli ac pacis!, le seul de ses ouvrages, entre tant 
d'autres, dont nous avons dessein de parler. Nous allons es- 
sayer d’en donner une idée, en négligeant forcément les détails 
dont cette œuvre considérable abonde. 

Le titre seul de l'ouvrage, quoiqu'il ne paraisse pas, à la 
première vue, répondre au sujet, indiquait une rénovation de 
la science du droit, pour peu qu’en cherchât à en pénétrer la 
portée. Qu'est-ce que la guerre, en prenant le mot dans son 
acception la plus générale, c'est-à-dire comme signifiant tout 
conflit violent, ou public ou privé? un fait de force. Or cher- 
cher dans quels cas elle est légitime ou défendue, et qui peut y 
recourir, c’est chercher les principes du droit naturel, du droit 
strict, parfait, de celui qui a pour sanction la force; et l’on 
£gomprend ainsi comment Grotius, par le seul titre de son livre, 
détermine en quelque sorte l’idée du droit et distingue le droit 
de la morale, différent en cela de la plupart de ses prédéces- 
seurs, dans l’esprit desquels l’idée du droit était toujours de- 
meurée mal précisée. 

Dans un discours préliminaire placé en tête de son livre, 
Grotius en expose l’objet, et traite de la certitude du droit en gé- 
péral. Dès avant lui, les commentaires et les traités ayant pour 
objet les lois romaines ou le droit particulier de chaque peuple 


1 Publié en 1625. 
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n’avaient pas manqué, mais le droit de la nature et des gens 
n'avait pag encore trouvé ses interprètes. En commençant, 
Grotius annonce son projet d’embrasser toute la science du 
droit d’un point plus général et plus élevé, Il avait à lutter, 
dans une {elle entreprise, contre la doctrine négative des scep- 
tiques; car les lois, disait Carnéade, ont été madelées par les 
hommes sur leur avantage particulier ; de là vient leur diver 
sité selon los mœurs et les temps; et le droit naturel, la jus- 
tice, sont aipsi une pure imagination ou une sottise, puigqu’ilg 
obligeraient chacun à prendre souçi des avantages d’aytrui 
contre son propre intérêt". Mais Grotiug répond à cette argu- 
mentation que l’homme est un être sociable avant tout: que 
pour gatisfaire ce penchant dominant, il dait abéir à d’autres 
lois que son propre intérêt, et que la sociabilité ayant ainsi ses 
exigences, il s'ensuit que le droit a ges règles distinctes de 
l'utilité individuelle, certaines autant que quoi que ce soit au 
monde puisse l'être, si certaines même qu’elles n’existeraient 
pas moins quand op accorderait, par un blasphème’ complai- 
sant, que Dieu n'existe pas, 

Mais Diep existe, et en promulguant ses lois dans l’Écriture 
et en douant l’homme d’une nature raisonnable, il a ouvert 
une source développant et expliquant le droit qui nait de lg so- 
giabilité. Cette idée de l'existence de Dieu et cette notion de Ja 
gature de l'homme dojvent guider notre auteur dans toutes ses 
investigations. Après avoir démontré qu'il y a des lois cer- 
taines, Grotius donc explique camment on peut les découvrir, 
et quel usage on peut faire des faits, des textes, de l'histoire, 
des sentençes des écrivains, des orateurs ef des poëtes. Le dis- 
cours préliminaire de Grotius est up discours de la méthode, 
en même temps qu’un exposé de sa matière, 

Par l’argumentation que Grotius emploie pour démontrer lg 
certitude du droit en général, on peut à peu près deviner l’idée 
qu’il en donnera. Si, chez l’homme, la faculté de la sociabilité 
domine toutes les autres; si la société a des nécessités aux- 
quelles l'homme doit de fpute nécessité se soumettre, sous. 
peine de renoncer à ce penchant insurmontable, et si, d’un 
autre côté, l’homme, outre sa qualité d’être sociable, est émi- 
nemment doué de raison, l’idée du droit devra se déterminer 


1 V. Lactant., Institut. divin, liv. V, eap. 16, Aldus, 1515. 
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par les nécessités combinées de la société et de la justice pure. 
C’est pourquoi Grotius définit le droit : un précepte de la droite 
raison, qui nous fait connaître qu’une action est moralement 
honnête ou déshonnête selon sa convenance ou sa disconve- 
pance avec la nature raisonnable et sociable de l’homme, Dicta- 
tum rectæ rationis indicans actui alicut ex ejus conventienfid aut 
disconvenientid cum ips@ natur& rationali (ac sociali') inesse 
moralem turpitudinem aut necessitatem moralem*. Et comme 
c’est Dieu, auteur de la nature qui a fait ces nécessités, y satis- 
faire, c’est lui obéir, y résister, c’est enfreindre sa loi : Conse- 
quenter ab auctore naturæ Deo talis actus aut vetatur aut præe- 
cipitur *. 

Après l’exposé de ces principes fondamentaux que nous dé- 
pouillons de tous leurs développements, Grotius arrive aux 
conséquences. La première question qui se présente est de sa- 
voir si la force, que l’on a si souvent opposée au droit, peut être 
dans certains cas légitimement employée. Entre autres raisons, 
Grotius montre que la droite raison et la sociabilité, ses deux 
principes fondamentaux, loin de repousser la guerre, la requiè- 
rent impérieusement comme garantie du droit *, et qu’ainsi un 
peuple peut légitimement faire la guerre, et un particulier un 
procès, quand ils ont le bon droit pour eux. Cela est de toute 
évidence, quelque autorité qu’on cherche à emprunter aux textes 
sacrés. À quoi me servirait d'avoir des droits si chacun pouvait 
agir contre moi comme si je n’en avais pas? Contre la force 
aveugle, obstinée et brutale, je ne puis opposer que la force, si 
j'ai souci de ma personne et de mes biens : Mihil est quod contrd 
vim, sine vi, fieri possit". Aussi l’Écriture bien entendue, le con- 
sentement des hommes, l’histoire et l’opinion des philosophes, 
concordent-ils avec la raison pour autoriser la guerre, à la con- 
dition de n’y recourir jamais que dans l'intérêt de la justice, du 
droit, et pour la conservation de la société *. 


1 Les mots ac sociali ont été restitués comme faute typographique par les 
commentateurs de Grotius. La restitution paraît conforme à la pensée de 
notre auteur. Il est cependant remarquable que les mots ac sociali, qui 
ne sont pas dans la première édition, ne se trouvent pas davantage dans les 
éditions subséquentes, parues du vivant de Grotius. 

2 De jure belli ac pacis, lib. I, cap. 1, 6 10. 

3 Jbid., lib. 1, cap. 1, 10. 

* Ibid... lib. 1, cap. 2, $ 1, n° 6. 

8 Cic., Epist. ad famil., lib. XII. epist, 23. 

6 De jure belli ac pactis, Lib. I, cap. 2. 
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Mais pour savoir dans quel cas la guerre, les voies de coer- 
cition sont légitimes, il est indispensable de passer en revue 
les diverses prétentions qui peuvent l’occasionner ; en d'autres 
termes, il faut s'occuper des droits après avoir parlé du droit, 
car toute violation d’un droit constitue une injure, pour laquelle 
il est licite de recourir à l’emploi de la force. Or, au premier 
rang des droits, il faut placer le droit de propriété. La théorie 
de Grotius sur le droit de propriété est celle qui a fait fortune 
plus tard dans les écrits de Puffendorf, de Wolff, de Montes- 
quieu, et dans le discours de Mirabeau sur le partage des suc- 
cessions ?. Originairement, dit Grotius, tous avaient droit à 
tôut ; la terre ayant été donnée, selon la parole de l’Écriture, 
aux enfants des hommes peur en jouir, chacun jouissait par in- 
divis de la terre et de ses biens comme s’il n’y avait eu qu’un 
seul patrimoine; tout au plus pouvait-on demeurer viagèrement 
à la place qu’on s’y était faite, de même que dans un théâtre 
chaque spectateur conserve la place qu’il occupe, selon l’ingé- 
nieuse comparaison de Cicéron, sans que le théâtre cesse pour 
cela d’être commun à tous *. Ce ne fut que plus tard, quand le 
développement des arts, des sciences et aussi des besoins fac- 
tices firent souhaiter aux hommes une vie moins frugale, que 
l’on songea à constituer la propriété individuelle, propriété qui 
devint telle, non par un acte intérieur de l’âme, qui aurait tou- 
jours laissé subsister des doutes sur la volonté de l’occupant, 
mais par l’effet d’une convention ou expresse ou tacite ?. Gro- 
tius, en donnant pour base au droit de propriété une conven- 
tion supposée, recourt évidemment à une hypothèse toute gra- 
tuite, nullement nécessaire ; aussi cette hypothèse le gêne-t-elle 
dans l'explication qu’il donne de plusieurs difficultés relatives 
à ce sujet, ainsi que nous le montrerions facilement si nous ne 
craignions de nuire à la clarté de cette analyse par la multipli- 
cité des détails *. 


1 Dans nos Principes de droit (p. 123 et suiv.)}, nous avons fait honneur 
aux successeurs de Grotius de cette théorie. C’est que la pensée de Grotius en 
cet endroit manque un peu de netteté; plus loin nous dirons en quoi. 

3 Quemadmodum theatrum, quum commune sit, recte tamen dici potest 
‘ejus esse eum locum quem quisque occupdrit; sic in urbe mundove com- 
mune non adrersatur jus quominus suum quidque cujusque sit. De fini- 
bus, IIT, 20. 

3 De jure belli ac pacis, lib. IT, cap. 2, 6 2 et seq. 

* Zbid., lib. IT, cap. 2, $$ 2 et seq. Voy. surtout ce qu’il dit des préten- 
tions à la propriété sur les mers. 
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Après les droits sur les choses viennent les droits sur les per- 
sonnes. Le premier de ces droits, c’est la puissance paternelle. 
Selon Gratius, c’est le fait de lg génération qui confère aux pa- 
rents un pouvoir sur les enfants, Cette affirmation n’est pas dé- 
montrée par Grotips, mais peut-être ne faut-il pas y attacher 
une grande importance, car lui-même, par un sentiment da 
justice qui serait alors une inconséquence, affranchit les enfants 
de la puissance paternelle quand ila sont arrivés au complet dé- 
veloppement de leur raison !, 

Le second droit personnel, c’est celui du mari sur la femme 
en vertu du mariage. Pour Grotius, le mariage n’est natyrelle- 
ment que l'habitation de l’homme avec la femme, de façon que 
la femme soit comme sous la garde du mari, mais aussi obligée 
par up engagement impligite envera lui. Conjugium naturaliter 
esse, erisfimamus lalem cohabitationem maris cum fœminé quæ 
feminam constitual quasi sub oculis et custodid maris... Ad hoe 
aecessit fides qué se fæmina mari obstringit. Ici Grotius examine 
une foule de questions qui pouvaient avoir de l'intérêt de son 
temps, mais qui ont été depuis luj si souvent traitées qu’elles 
sont aujourd’hui des lieyx communs ?, 

De ces deux droits, puissance paternelle, puissance maritale, 
qui ne sont pas sans quelque analogie, l’un est fondé, selon Gro- 
tius, sur le fait de la génération, l’autre sur le consentement. 
Ea voici un troisième fondé sur un délit ou un crime. Tout 
homme, dit Grotius, qui a mérité de perdre sa liberté est ré- 
duit par force sous la domination de celui qui 8 le droit de la 
punir ?. En étendant cet effet du crime ou de la farce aux peuples 
vaincus *, Grotius donne une théorie de l’esclavage plus dure 
encore que celle de l’antiquité; car l'antiquité au moins ne blé- 
mait pas les efforts tentés pour recouyrer la liberté, et Grotiug 
en refusant aux vaincus le droit de secouer le joug, qu’en se 
rendant coupables, condamne à une servitude éternelle ceux 
qui ont une fois succombé ". 

Nous passons sur de nombreux détails pour arriver à la ma- 
tière des obligations. La source la plus commune des obliga- 


1 De jure belli ac pacis, lib. I, cap. 5, $$ 1 et seq. 
3 JIbid., &6 8 et seq. 

3 Jbid., $6 1 et 32. 

® Ibid., liv. III, 67, 1. 

s Jbid., lib. I, $ 22, n° 11. 
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tions, ce sont les promesses. Grotius distingue trois manières de 
témoigner à quelqu'un une résolution qui lui soit favorable. La 
première, c'est de lui communiquer simplement le dessein que 
l’on nourrit à son égard : Est assertio explicans de futuro ani- 
mum qui nunc est. Une telle communication n’oblige pas. La 
seconde, c’est de joindre à cette communication une déclaration 
de la nécessité qu’on s’impose de persévérer, et alors il y a polli- 
citation (pollicitatio dici potest), c’est-à-dire promesse d’où ne 
peut sortir encore un engagement au regard du droit civil. En- 
fin, la troisième manière consiste à donner à celui à qui l’on 
promet le plus haut degré d'espérance, en lui faisant une décla- 
ration suffisante de la volonté qu'on a de lui conférer un droit. 
Il y a alors promesse parfaite, perfecta promissio, produisant le 
même effet que l’aliénation ou transport de propriété !. 

Mais, de même que pour l’aliénation, il doit y avoir un double 
consentement, de même aussi la promesse doit étre acceptée 
dans tout contrat par celui à qui elle est faite afin de lui con- 
férer un droit. Cette acceptation est indispensable pour lier le 
promettant. C’est alors seulement qu'il y a concours de volonté, 
et par suite une créance et une obligation *. 

La matière du droit pénal a été, de la part de Grotius, l’objet 
d’un examen étendu. Toute guerre, toute voie de coeroition, dit 
Grotius, a pour objet d'opérer d’abord la réparation d’une in- 
jure, d’un mal, et ensuite, s’il y a lieu, d’infliger une punition 
à celui qui l’a causé. Or, après avoir traité de la réparation du 
mal, il est naturel de parler de la punition. Toute peine donc, 
selon Grotius, est un mal que l’on fait souffrir à quelqu'un à 
cause du mal qu’il a commis : Pæœna general significatu est 
malum passionis quod infligitur ob malum aofionis *. Et cette 
rétribution du mal par le mal est légitime, selon lui, quel que 
soit le sujet qui l’infige, pourvu qu’il ait sur le coupable l’au- 
torité d’une conscience pure ; l’expiation du coupable est alors 
une satisfaction donnée à la justice pure qui peut commencer 
dès ici-bas. 

Mais en donnant pour base au droit de punir Îe principe de 
l’expiation, et en autorisant les justices individuelles * sans pré- 


1 De jure belli acpacis, lib. II, cap. 11, $$ 2? et seq. 
2 Jbid., lib. Il, cap. 11, 14. 
. 4 Jbid., lib. IE, cap. 20, 6S 1 et seq. 
* Ce dernier principe de Grotius est très-remarquable en ce qu’il est eon- 
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judice à la justice sociale, qui même dans les sociétés les plus 
mal constituées, dispose de moyens bien autrement puissants 
et certains, Grotius n’entend pas, pour cela, conférer à tout in- 
dividu un droit de punir sans limites. Le droit de punir, selon 
lui, doit être limité par le but auquel il tend. Or ce but c’est 
l’utilité de la peine, c’est la préservation individuelle et sociale. 
La peine ne doit donc pas être infligée toujours dans toute la 
mesure du mal que le coupable a commis; elle doit être modérée 
selon l'intérêt que la société ou l'individu peut avoir à le ré- 
primer À. 

Dans l’examen qu'il fait des peines les plus communes, Gro- 
tius donne à la peine en général un autre but , le bien du cou- 
pable, utilitas ejus qui peccärit *. Ce nouveau principe semble, 
au premier aspect, contredire le précédent. Mais il faut remare 
quer que cette fin de la peine, purement accidentelle, non re- 
quise nécessairement, ne peut être prise en considération que 
pour le choix de la peine; elle ne tient pas au principe même 
du droit de punir : elle n’en règle nullement l'étendue. 

La peine de mort, qui a alimenté de notre temps de si vives 
controverses, ne pouvait être omise par notre auteur. Grotius 
l’autorise expressément, Cependant, pour accommoder ce ter- 
rible châtiment avec son principe du bien du coupable, il en 
restreint l’application dans des limites très-resserrées, ne le 
reconnaissant légitime, selon une parole de Sénèque, que dans 
les cas où l’intérêt même du coupable demande qu'il périsse ?, 

C’est ici le lieu de parler d’une question qui était toute vive 
au temps de Grotius , et à propos de laquelle il subit lui-même 
l’emprisonnement, la confiscation et l’exil. Peut-on contraindre 
à embrasser la religion chrétienne ceux qui ne veulent pas la 
recevoir? Non, dit Grotius, car la religion ne peut être prouvée 
par des raisons purement naturelles. D'un autre côté, les secours 
divine de la grâce étant dispensés selon des règles de justice ab- 
solument impénétrables à la raison humaine, il y aurait, humai- 


traire à la doctrine de la plupart des publicistes modernes. Mais Grotius ne 
dissimule pas qu’il est très-dangereux pour un particulier, et surtout pour 
un chrétien, de se faire de son chef un ministre de justice. V. 6 14. 

1 De jure belli ac pacis, lib. I}, cap. 20, $ 4, 5 et 10. 

2 Jbid., lib. 11, cap. 20, &$ 6 et 7. 

3 Ibid., 1. Nemo pereat nisi quem perire etiam pereuntis intersit. Sen. 
De ird, lib. I, cap. 5. 
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nement parlant, une injustice à rendre punissables devant les 
hommes ceux qui demeurent endurcis par l’effet d’une rigueur 
divine dont le principe demeurera toujours inconnu aux juges 
comme aux accusés ‘, Quant à ces persécutions que les chré- 
tiens dirigent contre eux-mêmes à propos des menus détails de 
leur foi, il est bien clair que si le pouvoir civil ni les particu- 
liers n’ont pas d'action contre les sectateurs des différents 
cultes, à plus forte raison n’en auront-ils pas contre eux-mêmes 
pour extirper par la force de prétendues erreurs, surtout quand 
elles sont professées consciencieusement, de bonne foi ?. 

Nous n’avons effleuré jusqu'ici, dans cette analyse, que les 
questions relatives au droit civil, passant par-dessus les ques- 
tions de droit politique quand nous les avons rencontrées. 
Dans l’ouvrage de Grotius, les deux matières, droit civil, droit 
politique, sont continellement mêlées. Grotius, fidèle au titre 
de son livre, s'étant placé, pour la matière du droit, au point 
de vue de la réparation, de la répression, de la guerre, 
au publique ou privée, devait continuellement confondre les 
deux grandes divisions du droit universel. Mais si nous les 
avons distinguées afin de séparer des choses dissemblables, 
au risque de présenter dans dans notre travail de réduction une 
copie moins minutieusement exacte de notre auteur, ce n’est pas 
pour oublier l’une des deux. Voyons donc quelles sont sur les 
points principaux les théories politiques de Grotius. 


Il. 


La première question de droit politique importante à laquelle 
touche Grotius est celle de la souveraineté. Cette question , à 
tout prendre, domine toutes les autres; car, selon que l’on don- 
nera à la souveraineté telle ou telle base , le caractère de cet 
être moral qu’on appelle une nation se trouvera différent. Or 
la puissance souveraine, selon Grotius, c’est celle dont les actes 
sont indépendants de tout pouvoir supérieur, en sorte qu'ils ne 
peuvent être annulés par aucune autre volonté humaine : 
Summa potestas dicitur, cujus actus alterius juri non sub- 
sunt, fa ut alterius voluntatis humanæ arbitrio irriti non 
possint reddi. Le souverain actuel ou celui qui succède à ses 
pouvoirs peut rétracter l'expression de sa volonté sans doute ; 

1 De jure belli ac pacis, lib. II, cap. XX, $ 48. 

4 Ibid., lib. II, cap. 20, S$ 48 et 50. 
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mais il n’a pas de supérieur ou bien il n’est pas souverain. 
Telle est la définitiou que Grotius donne de la souveraineté. 
Du reste, Grotius distingue dans la souveraineté deux sujets, 
duo subjecta : le sujet commun de la souveraineté qui est 
l’État, et le sujet propre où la souveraineté réside, c’est-à-dire 
‘une ou plusieurs personnes proprement appelées souverain !° 

Mais dès avant Grotius, il n’avait pas manqué d’écri- 
vains qui, distinguant comme lui deux swjets dans l’État, 
avaient fini par en supprimer un pour faire résider toujours la 
souveraineté dans l’autre, qui était le peuple. La conséquence 
‘Ja plus immédiate de la doctrine de la souveraineté du peuple, 
c’est que les peuples peuvent déposer les rois et les punir 
quand ils jugent que le roi a abusé de son autorité. Grotius 
combat celte doctrine comme contraire au droit et surtout 
comme fertile en maux de toutes sortes, De même, dit-il, 
qu’un particulier peut se rendre esclave de qui il veut, de même 
aussi un peuple peut transférer à un ou plusieurs le droit de 
gouverner, s’il assure ainsi son existence ou sa tranquillité. Si 
l’on continue cette assimilation des peuples aux hommes, il 
faut ajouter que certains peuples sont faits pour la domination 
vomme, selon Aristote, certains hommes sont faits pour l’escle- 
vage. Enfin, la situation des affaires publiques peut réclamer 
impérieusement l’autorité d’un seul homme; et les exemples 
de pareilles nécessités ne sont pas rares dans l’histoire *, Gro- 
tius n’induit pas de ces raisons qu’un peuple n'est jamais sou- 
verain de lui-même, il en infère seulement que la souveraineté 
ne Jui appartient pas toujours. 

À Ceux qui soutiennent que le peuple est toujours sbuverain, 
alors même qu'il a conféré la toute-puissance à uu chef, per la 
raison que celui qui éfablit est au-dessus de celui qui est établs, 
Grotius répond que cela n’est pas vrai au Cas où il s’agit d’an 
pouvoir que l’on pouvait ne pas donner, mais qui est irrévo- 
cable de sa nature quand il a été une fois conféré. Une femme 
qui se marie, pat exemple, pouvait rester maîtresse d’elle- 
même, mais par le fait da mariage elle «a donné au meri 
une autorité irrévocable sur sa personne. Et si l’on ajoutait, 
pour la même thèse, que la puissance souveraine est établie 


1 De jure belli ac pacis, lib. 1, cap. LI, 7. 
3 Ibid., lib. 1, cap. à, 6 8. 
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‘dans l'intérêt des gouverhés, non pour les gouvetnaûts, Gro- 
tius répondrait que c’est l'intérêt mutuel du souverain et des 
sujets qui a déterminé l'établissement de la souveraineté, 
toute souveraineté ayant de fait pour base, dans l’histoire, une 
soumission d'abord forcée, ratifiée ensuite volontairement. 

Est-ce à dire cependant que tout prince est nécessairement, 
et de droit, tout-puissant, despote, en sorte qu’il n’ait pour 
règle d'action que sa seule volonté. Sur ce poiat il ÿ a quelque 
explication à donner, D’abord le prince n’a d’autorité que 
dans les limites du droit naturel et divin, et la puissance ci- 
vile ne peut prétendre à être obéie quand ces commandements 
entraineraient une contravention à ces règles”. En second 
lieu, rien ne s’oppose à ce que la constitution de l’État ne ré- 
serve à quelque cotps, grands, prélats, députés des villes, une 
part d'action dans la confection des lois, que le prince sera 
tenu de respecter , Enfin la constitution peut même être telle 
que le peuple ait retenu par devers lui quelque portion de la 
souveraineté *. Toute la thèse de Grotius se réduit à soutenir 
que ce partage n'existe pas nécessairement et ne peut se pré- 
sumer, et que la souveraineté, nême partagée, est, pour chaque 
portion, absolue dans son cercle, comme l’on dirait aujour- 
d'hui, ou bien n’existe pas“. 

Cette théorie de la souveraineté traine avec soi une multi- 
tude de conséquences sur le point de savoir quand et comment 
les sujets peuvent résister au prince. Grotius les détaille*, elles 
peuvent se résumer toutes èn deux mots : la résistance des 
sujets est licite dans les cas où le prince agit en dehors des li- 
mites de sa souveraineté; elle est illicite dans toutes les autres. 

Daos ses rapports avec les peuples voisins, une nation con- 
stituée , avec sa souveraineté, ses magistrats, sa force armée, 
ses impôts, ses tribunaux, est dans un état de paix ou dans un 
état de guerre. Dans l’état de paix, la nature des relations in- 
ternationales est fixée par des traités. Grotids divise les traités 
publics en deux classes , comprenant , la première, ceux qui 
règlent des choses auxquelles on était déjà tenu par le droit na- 


1 De jure belli ac paeis, lib. I, cap. 3. 

2 Ibid., lib. I, cap. 4, S 1 et lib. 11, cap. 26, S 3. 
3 Jbid., lib. I, cap. 8, $ 10, n° 8. 

* Ibid. lib. I, cap. 3, 6 17. 

5 Jbid., liv. I, cap. 3, 69. 

6 Jbid., lib. I, cap. 4. 
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turel , alta fœdera constituentia quod juris est naturalis, la se- 
conde, ceux par lesquels une nation s’engage à quelque chose 
de plus, alia aliquid et adjicientia. Comme exemple des pre- 
miers, il cite les traités de paix et certains traités de com- 
merce; comme exemple des seconds, il cite certaines conven- 
tions qui suivent la guerre, comme de rendre les prisonniers 
ou le butin, et les traités d’alliance pour la guerre soit offensive, 
soit défensive ‘. 

Quelle est la force obligatoire d’un traité et sa durée, c’est 
ce que la raison indique en quelque sorte d’elle-même. De 
même qu'entre particuliers un contrat oblige à tout ce qui est 
la suite prévue du contrat et de la façon que cela résulte des 
paroles prises dans le sens où on les entend communément, de 
même aussi dans les traités les puissances contractantes sont 
astreintes à tout ce que commande l'équité”. Au reste, in- 
dépendamment des traités exprès, il y a, entre nations, des 
obligations d’alliance en quelque sorte naturelles, comme, pour 
les États chrétiens, celle de se soutenir mutuellement contre les 
attaques des ennemis nés du christianisme. 1] y a même obli- 
gation de soutenir, en dehors de tout traité , des peuples amis 
ou anciens alliés compromis dans une guerre qu’on leur fait in- 
justement *. 

La partie la plus considérable de l'ouvrage de Grotius, en ce 
qui touche le droit politique, est celle que comprend tout le 
livre troisième et dernier; c’est le livre qui a le plus particuliè- 
rement trait au droit de la guerre. La guerre est pour un peuple 
ce qu'est la résistance pour les particuliers, la juste défense de 
soi-même *. Mais, de même que la résistance contre une at- 
taque injuste entraine certaines nécessités rigoureuses en appa- 
rence, légitimes en réalité, comme de donner la mort à l’a- 
gresseur, par exemple, quand c’est l’unique moyen de 8e 
défendre contre ses actes de violence, de même aussi la guerre 
a ses rigueurs que la légitimité du but justifie. Grotius pose ce 
principe qu’en matière de choses morales les moyens qui con- 
duisent à une certaine fin se revêtent de la nature de cette fin. 
Ea queæ ad finem ducunt in morali materia æstimationem intrin- 


1 De jure belli ac pacis, lib. II, cap. 15, 66 5 et seq. 
2? Jbid., lib. Il, cap. 16, $S 2 et seq. 

3 Ibid., lib. II, cap. 15, 6S 2 et seq. 

s Jbid., lib. 1], cap. 1. 
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secam accipiunt ab ipso fine. Donc tout ce qui est moralement 
nécessaire (Grotius ne dit pas physiquement nécessaire) pour la 
poursuite d’un droit est juste; toutes les nécessités morales 
qu’entraîne la guerre, quant à son but, sunt légitimes, autori- 
sées par le droit {, | 

En développant ce principe, Grotius se livra à une foule de 
distinctions de casuiste , où nous ne pouvons pas le suivre, 
distoctions qui ont passé pour la plupart dans le droit des gens 
moderne et sont devenues des règles incontestées. Nous nous 
contenterons de résumer sa théorie de morale interuatiouale sur 
l’art d’abuser l’ennemi. Or, quand on proscrit le dul, même 
entre belligérants, il faut d'abord mettre à part ce que l'on ap- 
pelle conimunément les ruses de guerre; elles sont parfaitement 
licites et forment une partie cousidérable de la tactique mili- 


taire. Ce qui est défendu c’est le mensonge propreinent dit ; ce | 


sont les faits, les actes, les paroles qui ne peuvent être pris 
que dans un sens différent de la pensée qu'ils manifestent. Une 
réticence, un silence mal interprété u’ont rien de condamnable 
en soi; une parole trompeuse , un acte calculé pour induire la 
palion eunemie en erreur sont réprouvés, au coutraire, par le 
droit, comme ils le sont par la conscience *. 

Après les causes et la conduite de la guerre viennent 8es 
conséquences; une des principales est la sujétion plus grande 
ou moindre de la nation vaincue. La souveraineté d’une nation 
sur une autre par le droit de la guerre ext-elle légitime ? Oui, 
dit Grotius ; une nation vaincue peut devenir sujette du vain- 
queur ou devenir sienne par incorporation *, Mais il n’est pas 
toujours permis, en droit, au vainqueur de s’arroger la souve- 


4 De jure belli ac pacis, lib. HI, cap. 1, $ 2. Cette théorie de Grotius sur 
la légitimité des moyens à employer pour arriver à un but légitime ou cru 
légitime, aurait besoin de quelques explications. Entend-il professer ce que 
l’on a appelé dans ces derniers temps la souveraineté du but? Pensait-il, 
comme une certa ne éco'e, que la fin justifie toujours les moyens? Aucu- 
nement. Parmi les moyens propres à réaliser une fin, il y en a d’indispen- 
sables, sans lesquels cette fin ne pourrait être atteinte; ce sont ceux-ci que 
l’honnéteté du but justifie quels qu’ils soient d’ailleurs en eux-mêmes. Quant 
aux autres, quant à ces moyens non requis uécessairement pour telle fin 
licite qu’on se propose, mais qui peuvent y conduire, l’usage n’en est permis 
qu’autant qu’ils sont honnêtes, et l’honnéteté du but ne peut suffire pour 
en justifier l'emploi. 

3 De jure belli ac pacis, 6S 2 et seq. 

3 Jbid., lib. ll, cap. 8. | 
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raineté sur la nation qui a succombé; cette acquisition n'est 
légitime qu’autant qu’elle répond au degré de peine que le 
vaincu a mérité !. | 
Après avoir exposé les règles du droit de la guerre , Grotius 
termine en exhortant les peuples à se garder la foi donnée, à 
rechercher la paix, à chérir le concorde, Confiance touchante 
et naïve d’un grand esprit prenant ses songes pour la réalité! 
Quand le livre de Grotius, en effet, parut, au milieu des guerres 
atroces qui désolaient l'Allemagne, rêver la paix était presque 
une utopie. Mais s’il ne put guère espérer de voir son souhait 
se réaliser, au moins put-il se rendre le témoignage d’avoir 
préparé des rapports plus humains entre les peuples , en même 
temps qu’il créait une science dont le développement et le 
progrès devait renouveler les législations civiles. De queis 
bienfaits la science du droit public et du droit civil est-elle re- 
devable à Grotius, c’est ce que nous allons maintenant cher- 
cher à noter avec quelque précision, en essayant de juger les 
théories qui viennent d’être analysées. 


III. 


Au moment d’inventorier les idées fondamentales du livre 
de Grotius pour arriver à les apprécier, nous éprouvons une 
crainte bien naturelle, celle de paraître nous contredire nous- 
même, en joignant des critiques de détail ou au moins des ré- 
serves aux justes éloges que l’ouvrage a toujours mérités dans sa 
conception et dans son ensemble. Ces critiques toutefois nous 
serviront à préciser le caractère de l’admiration dont il est 
l'objet depuis deux siècles. Grotius, qui de son temps et après 
lui, a alimenté toutes les controverses soulevées sur les matières 
qu’il a traitées, n’est pas un maître sur la parole duquel les 
disciples puissent jurer sans examen. Cela n’enlève rien à 
son grand mérite, L'idée seule de sono livre fut une illumination 
de génie, la réalisation de cette idée ua événement dans la 
science; ses principes secondaires ont passé dans les ouvrages 
de ses successeurs; mais ses principes fondamentaux peuvent 
motiver des doutes sérieux, les jurisconsultes philosophes qui 
sont venus après lui, ont pu les rectifier sans diminuer aucu- 
nement le mérite du livre ni la gloire de son auteur. 


1 De jure belli ac pacis, lib. III, cap. 15. 
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C’est la destinée de ces grands monuments de la pensée hu- 
maine, de se survivre en quelque sorte à eux-mêmes, et de 
continuer à demeurer des autorités bien longtemps après que 
leurs doctrines ont été insensiblement renouvelées par l'effet 
du temps et des méditations qu'ils ont provoquées. Un livre 
profond , original, fortement conçu, éclate tout à coup et- 
découvre des horizons inconnus; dans la carrière ouverte 
par son auteur, bien d’autres s’élanceront pour aller plus loin; 
mais le père de cette science nouvelle aura toujours l’honneur 
d’avoir guidé ces recherches, et dans toutes les controverses qui 
s’engageront après lui, c’est toujours à lui qu’il faudra venir. 

Les premiers chapitres du livre de Grotius sont employés, 
comme nous l’avons dit, à démontrer que le droit de la nature 
et des gens est une science certaine et à définir cette science. À 
ceux qui soutiennent que l’homme n’a pas de loi morale, mais 
seulement des instincts et des intérêts, Grotius fait une réponse 
qui, par l’idée qu'il donnera bientôt du droit, est certainement 
irrélutable. Soit, l’homme n’a pas de loi morale! Mais parmi 
ses instincts il faut certainement placer au premier rang la so- 
ciabilité, Or si l'homme est sociable par instinct, par intérêt, 
l’homme sociable, sinon l'individu, devra se soumettre par in- 
stinct, par intérêt, à des nécessités ayant pour objet la conser- 
vation de la société ; et ces nécessités, que seront-elles autre 
chose que des lois véritables, dont l’ensemble formera Île 
droit social? | 

C’est pour avoir déduit le droit naturel des nécessités de 
l’état social, que l’école dont Grotius est le chef s’est appelée 
d’un nom renouvelé dans ces derniers temps, socialiste. Cent 
ans juste avant Vico, Grotius avait écrit cette pensée que Vico 
a reproduite et si admirablement fécondée : un effet universel 
supposant une cause universelle, une opinion générale ne peut 
guère venir que de ce que l’on appelle le sens commun : Uru- 
versalis effectus requiriluniversalem causam; talis autem existi- 
malionis causa vix ulla videtur esse posse prœter sensum ipsum 
communs qui dicitur *. Mais Grotius eu se plaçant au point de 
vuedu drvitsocial, non dudroit individuel, s’ex posait à ne donner 
trop souvent, ce qui lui est arrivé, que des théories manquant 
un peu de précision; il a procédé comme le géomètre qui en- 


1 De jure belli ac pacis, lib. 1, cap. 1, 6 12. 
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treprendrait de tracer un cercle sans s'occuper du point 
central !. 

L'assimilation que Grotius fait, dans dans tout le cours de 
son livre, des guerres publiques aux guerres privées est une 
idée lumineuse, qui restera toujeurs léconde et vraie. Elle sim- 
plifie bien des diffivultés ; car il n’y a pas deux droits, l'un po- 
litique, l’autre civil, comme Montesquieu le dira plus tard avec 
beaucoup de précision *. Une contestation entre deux peuples, 
c’est une contestation entre deux êtres qui n'ont pas de supé- 
rieur; un procès, c’est une contestation entre deux individus 
au-dessus desquels est placée une autorité n’syant d’autre rai- 
son d'être que de vider des contestations et d'assurer par la 
force , s'il le faut, l'exécution de ses sentences. Or, de niême 
que dans un procès les prétentions des parties ne peuvent pas 
être toutes les deux justes, de même aussi dans une guerre pu- 
b'ique, le bon droit ne peut être que d’un rôté *. Le droit pu- 
blic et le droit civil ont des principes identiques, 

Mais il faut bien cnteudre qu'il ne s’agit ici que du droit par- 
fait, rigoureux, du suum, comme disaient les jurisconsultes ro- 
mains, de ce droit qui comprend la puissance sur autrui ou sur 
soi-même (potestas, libertas), la propriété (dominium) et la fa- 
cuité d'exiger ce qui est dû (creditum) et fournit la matière 
des obligations *. 

La doctrine de Grotius sur le droit de propriété a fait 
une telle fortune dans les écrits de Puffendurf, Montesquieu, 
Mirabeau et maints autres, qu'il importe de signaler les erreurs 
qu’elle contient. On sait que Grotius suppose à l’urigine des 
sociétés une communauté de toutes choses, communauté qui 
n'excluait cependant pas la faculté pour chacun de prendre ce 
qui était nécessaire pour son usage. L'usage, dit-il, que l’on 


1 V. nos Principes de droit, p. 23. 

? « On dirait qu’il y a deux justices toutes différentes , l’une qui règle les 
affaires de particuliers, qui règne dans le droit civil; l’autre qui règle les 
différends qui surviennent de peuple à peuple, qui tyrannise dans le droit 
public, comme si le droit public n’était pas lui-méme un droit civil, non 
pas à la vérité d'un pays particulier, mais du monde. » Lettres persa- 
nes, 94. 

3 Bella ut recta sint non minori religione exercenda quam judicia exer- 
ceri solent (De jure belli ac pacis, proleg. XV). Bellum utrumque justum 
esse non potest ut nec lis. ([bid.) 

* De jure belli ac pacis, lib. 1, cap. 1,6 5. 
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faisait du droit commun à tous les hommes tenait lieu de pro- 
priété, et ce n’est que plus tard qu’une convention expresse ou 
tacite, mais pnaitive, vint fixer la part de chacun, et que la pro- 
priété se constitua. 

Mais prurquoi Grotius snppose-t-il une communauté, une 
jouissance indivise, une autorisation divine pour jouir des 
choses, et une convention de partage, quand il reconnait que 
Jes hommes ont eu de tout temps la faculté de s’approprier les 
choses nécessaires à leur existence, et que de fait ils en ont 
usé? Qu'on appelle l'exercice de cette faculté urage ou pro- 
priété, le mot importe peu dès que la chose est certaine. Or, 
dans l’état de communauté que Grotius suppose, la propriété 
existait sous une dénomination différente. 11 eût été plus simple 
de fonder de suite la propriété sur le droit si naturel du pre- 
micr occupant, sans imaginer pour l'expliquer, toute une suite 
de faits, qui à défaut de documents positifs pour les prouver, 
auront toujours le caractère d'un roman !. 

Si la propriété existait dans l’état de communauté que décrit 
Grotius, on comprend que sa théorie n’est pas seulement erro- 
pée, maïs encore contradictoire avec elle-n.ême et nécessaire- 
ment obscure dans l’exposition qu’ilen donne. C’est le reproche 
qu’il encourra loujaurs. Ceux qui sont venus après lui el se 
sont inspirés de ses idées, ne sont pas tombés dans cette con- 
tradietis n. Aussi est-ce dans les anccesseurs de Grotius plntôt 
que dans Grotius lui-même qu’il faut étudier la fameuse doc- 
trine de la communauté négative. 

Ce reproche de défant de netteté, que l’on peut adresser à la 
théorie de la prapriété de notre auteur, on peut l’adresser avec 
une égale raison à sa théorie du droit de punir. Quel est le 
principe du droit de punir duns Grotius? l’expiation, la défense 
individuelle, la défense socia'e, voire même l’amendement du 
coupable ? C’est tout cela à la fois peut-être, et ce n’vst rien 
de tout cela précisément. Ce que l’on peut dire de mieux pour 
exprimer la pensée de Grolius, c’est que chez lui le droit de 
punir a pour base le principe de l'expiation ; que dans son 
exercice, il est limité par le principe de la défense individuelle 
et sociale, et que dans l'application de la peine il faut tenir 


1 V. la réfutation complète de la doctrine de la communauté négative 
dans nos Principes du droit, p. 123 et suiv, 
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compte de leffet qu’elle peut produire sur la moralité des dé- 
linquants. C’est, moins les développements profonds et ingé- 
nieux, la théorie du droit de punir présentée de nos jours par 
Rossi. Il faut rendre au père de la science du droit naturel 
l'honneur d'avoir introduit l’idée de justice dans le droit pénal, 
à une époque où toutes les légistations criminelles de l'Europe 
n'étaient qu’un recueil de prescriptions sauvages; mais un 
principe unique, comme celui de la défense, explique mieux le 
droit de punir que des doctrines éclectiques si compliquées. 

Grotius est plus heureux, sinon plus savant, dans sa doctrine, 
disons sa défense de la liberté de conscience. Emprisonné, 
ruiné, exilé pour avoir professé ce qu’il croyait être la vérité 
religieuse, il devait faire profiter la science du droit des injus- 
tices qu'il supportait. Un des premiers, il devait combattre 
pour le principe de la tolérance, et s’il n’en prononça pas le 
mot, il n’en doit pas moins être compté, parmi les juriscon- 
sultes, comme le premier champion. 

Dans sa théorie sur la souveraineté, il se trouvait placé entre 
deux écueils, deux excès, que les guerres de la réforme et les 
divisions intestines de son temps avaient fait apparaître égale- 
ment redoutables. Comme beaucoup de bons esprits, éclairés 
mais prudents , Grolius répugnait à placer dans le peuple, 
masse inorganisée, ignorante, brutale à ses yeux, une puis- 
sance sans limites, qui pour être exercée avec équité requiert 
impérieusement une organisation, une délibération préalable 
et beaucoup de mesure. Le danger sans doute est certain ; 
mais n’y avait-il à choisir qu’entre la souveraineté du prince et 
celle de cet ensemble de molécules inagrégées qu’on appelle le 
peuple? Rien ne commande une telle option. Au-dessus de 
tous, souverains et sujets, règne la justice, le droit, que nul 
ne peut enfreindre sans se mettre hors du droit et autoriser 
contre soi la réaction par Îa force. Grotius soutient qu’un 
peuple peut se donner sans réserve à un prince, comme un 
homme peut se faire esclave. Le principe est faux, et l'exemple 
mal choisi; car jamais un homme ni dans la loi de Moïse, ni 
dans le droit romain qu’il cite, n’a pu se faire esclave volontai- 
rement'. D'ailleurs de même qu’en droit écrit une convention 
ayant une canse déshonnête ne saurait engager, de même 


3 V. nos Principes du droit, p.911 et suiv. 
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aussi, dans un autre ordre, un homme ou un peuple se donnant 
tout entier et ne retenant rien, n'auraient pas fait un acte qui 
les engageat. 

IH y à dans toutes les doctrines de la souveraineté et de l’es- 
clavage un malentendu que l’école socialiste de Grotius habi- 
tuée à s’incliner presque sans examen devant les lois de l’his- 
toire, à transformer le fait en droit, à prendre pour légitime 
tout fait accompli, ne pouvait reconnaître que difficilement. Un 
homme puissant, ou une caste, soumet un peuple ; un individu 
fait un autre esclave ; une nation s'empare par la violence d’un 
territoire occupé, et, si l’on veut, une soumission expresse, 
mais forcée, donne une apparence de légitimité à ces actes : il 
y a là un fait qui peut durer aussi longtemps que l'empire de la 
violence, mais dont la durée est nécessairement bornée. Suit-il 
que le peuple soumis ne puisse revendiquer, quand il le pourra, 
son indépendance ni lesclave sa liberté? Devront-ils renoncer 
à ces biens, quand ils pourront les recouvrer par les mêmes 
moyens qu'ils les ont perdus, par la force? C’est ce qu’il fau- 
drait démontrer pour justifier l'esclavage et la souveraineté, et 
la démonstration est encore à faire. 

Au surplus, il ne serait pas juste de considérer Grotius 
comme un théoricien de despotisme malsré ce que sa doctrine, 
à la première vue, a de rigoureux el d’outré. Par les limites 
qu’il pose à la souveraineté, par la résistance qu’il autorise 
contre la tyrannie, c’était presque un libéral, pour son temps. 
Ce qu’il soutient seulement , c’est que tout pouvoir constitué et 
accepté a une autorité légitime et durable : il ne va guère au 
delà. 

Nous n’irons pas plus loin dans l’examen des théories de 
Grotius. Ces théories nouvelles par leur coordination, souvent 
discutables dans leur exposé, mais justes, pour la plupart, dans 
leurs résultats, n'ont pu apparaître, dans cette esquisse, que 
dépouillées de l’appareil savant qui caractérise la méthode de 
notre auteur; c’est une conséquence de cette méthode, que 
Grotius ne puisse être parfaitement connu que de ceux qui l’é- 
tudient dans lui-même. Nous ne pouvions pas descendre à des 
détails qui auraient caché l’ensemble du monument. Quand on 
fait dériver le droit des nécessités de l’état social, il faut à 
chaque pas interroger l’histoire, les précédents, l'opinion eom- 
mune, les écrits des philosophes et des penseurs de toutes les 
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sectes ; autrement on s’égarcrait dans des utopies. Ainsi pro- 
cède Grotius ; son livre tout encombré de citations et d’exem- 
ples, est une véritable encyclopédie, une source féconde, où 
tous ses successeurs ont pu puiser sans la tarir. 

Si l’on cherche, maintenant, à se rendre compte de l’influence 
qu’il exerça, on ne peut méconnxitre que cette i.fluence fut 
celle d’un novrteur.' Bossuet, catholique, l’approuve; Leibnitz 
le loue; Vico recounait en lui son maitre; Puffendorff, Wolf et 
tant d’autres le prennent pour leur guide ‘, et de nos jours en- 
core c’est une autorité qu’on ne manque jamais d’invoquer au 
besoin. C'est le caractère des œuvres vraiment furtes de s’éle- 
ver au-dessus des discussions d'école; c’est le privilége des es- 
prits vraiment supérieurs de rallier à leurs doctrines, sur un 
point ou sur un autre, tous ceux qui, dans des camps différents, 
se donnent à l'examen des mêmes problèmes. 

Heureux ces élus de Dieu, qui après une vie de labeur et de 
méditation, laissent après eux une œuvre qui leur survive, dont 
la haute intelligence, vouée au progrès de la science, ferme 
parmi les persécutions, n’a pas ressenti le contre-coup des mi- 
sères d'ict-bas, et qui peuvent, au déclin de leur existence, se 
readre le témoignage d’avoir ajouté, au prix de quelques erreurs, 
un rayon à ce point lumineux où convergent toutes las voies de 
la science humaine, la vérité! H. THIERCELIN. 


DES EXOUSES EN DROIT CRIMINEL. 


Par M. Arthur Dessannis, docteur en droit, substitut du procureur impérial 
à Toulon (Var). 


DEUXIÈME ARTICLE. 
JIL. 


Après avoir traité? des excuses en théorie pure et dans l’an- 
cien droit, abordons les textes de notre Code pénal, 

I y a dans le Code péual : 1° des excuses absolutoires, 2° des 
excuses aiténuantes. 

1 V. Bossuet, Cinquième arerlissement aux protestants; Lettres de Leib- 


nits, édit. de Dutens, et Vie de Vico, écrite par lui-méme. 
» V. letome XIV de la Revue, p. 517. 
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A. Excuses absolutoires. 


Nous voyons plusieurs cas d’excuse absolutoire dans notre 
législation criminelle. | 

1° Aux termes de l’article 247 du Code pénal, les peines 
d'emprisonnement établies, en cas d'évasion, contre les con- 
ducteurs ou gardiens négligents , cessent lorsque les évadés 
sont repris ou représentés, pourvu que ce soit dans les quatre 
mois, et qu’ils ne soient pas arrêtés pour d’autres délits com- 
mis postérieurement. 

L’arucle 13 de la loi du 14 vendémiaire an VI, qui, du reste, 
ne voyait là qu’un cas d’excuse atténuante , accordait un plus 
long délai. Les condamnés devaient être repris dans les sir mois 
de leur évasion. Le Cude pénal a voulu donner une prime plus 
forte à une réparation plus prompte. Ce n’est pas dans le fait 
matériel de la réintégration qu'il faut chercher la source de 
l’excuse. Le système de la loi de vendémiaire an VI était vi- 
cieux : le gardien restait sous le coup de la loi répressive, 
même s'il avait, par un prodige d'activité, ressaisi le fugitif dans 
les vingt-quatre heures. Aujourd’hui le gardien négligent doit, du 
fond même de sa prison, s’il est détenu lui-même, tout mettre 
en œuvre pour faire arrêter les évadés aux premiers moments 
de leur fuite 1, 

2 Aux termes de l’article 248 du Code pénal, ceux qui 
recèlent ou font recéler des persannes coupables d’avoir com- 
mis des crim+8 emportant peine afflictive, sont punis d’un 
emprisonnement de trois mois à deux ans. Sont exceptés 
de cette disposition les ascendauts ou descendants, époux ou 
épouses, frères ou sœurs des criminels recélés, ou leurs alliés 
au même degré. 

Il nous semble évident que cette excuse absolutoire doit être 
appliquée, quelle que soit la nature des crimes emportant peine 
affictive. Aux termes de l’article 6 de la loi du 24 brumaire 
an V1, tout habitant de l’intérieur de la république convaincu 
d’avoir recélé sci-mment la personne d’un déserteur est con- 
damné à l’emprisonnement et à l'amende. Ce délit est aujour- 
d'hui prévu et puni par l’art. 242 du Code pénal milit. Si le re- 


1 V. une bizarre extension donnée à l’article 249 du Code pénal par l’arrêt 
de la chambre des mises en accusation de la Cour de Paris, du 15 mars 1816. 
Sirey, XVI, 2, 155. 
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céleur est une des personnes désignées par l’art. 248-9° du Code 
pénal, je vois là un cas d’excuse absolutoire. Sans doute un avis 
du Conseil d’État, du 28 avril 1809, approuvé par l'Empereur 
le 14 mai de la même année, déclarait les peines infligées aux 
recéleurs des conscrits déserteurs applicables aux pères qui 
donnent asile à leurs enfants. Mais cet avis est antérieur à la 
promulgation du Code pénal. D'ailleurs cet avis serait abrogé 
par l’article 275 du Code pénal militaire *. Nous appliquerions 
donc aujourd’hui Ja doctrine du tribunal de Bruges, jugeant en 
appel, le 29 août 1812, qu’un père ne peut être déclaré cou- 
pable du recel de son fils déserteur, et non celle de la Cour 
suprême, cassant ce jugement par arrêt du 7 novembre 1812. 

3° « [l ne sera prononcé aucune peine, pour le fait de sédition 
» contre ceux qui, ayant fait partie de ces bandes sans y exercer 
» aucun commandement et sans y remplir aucun emploi ni 
» fonctions, se seront retirés au premier avertissement des au- 
» torités civiles ou militaires, ou même depuis, lorsqu'ils n’au- 
» ront élé saisis que hors des lieux de la réunion séditieuse, 
» sans opposer de résistance et sans armes, — Îls ne seront 
‘+ punis, dans ces cas, que des crimes particuliers qu’ils au- 
» raient personnellement commis, et néanmoins, ils pourront 
» être renvayés, pour cinq ans ou au plus jusqu’à dix, sous la 
» surveillance spéciale de la haute police. » (Art. 100 C. pén.) 

C’est }à un cas d’excuse. La Cour d'assises de Maine-et-Loire 
avait refusé de poser au jury une question dont la solution efñr- 
mative devait faire profiter les accusés du bénéfice de l'ar- 
ticle 100 du Code pénal. Cet grrêt fut cassé par la Cour 
suprême le 5 octobre 1833 : l'arrêt de cassation visait les arti- 
cles 389 du Code d'instruction criminelle, 65 et 100 du Code 
pénal. C'était reconnaître que les faits énoncés dans l’article 100 
pouvaient servir de base à une excuse. 

De plus, c’est, à notre avis, une excuse ghsolutoire. Que dit 
le premier paragraphe de l'article 100? Ji re sera prononcé au- 
cune peine. En effet, si le législateur laisse au juge la faculté de 
renvoyer les accusés sous la surveillance de la haute police, 
c’est une mesure de précaution que celui-ci pourra prendre ou 


1 Art. 275. Sont abrogés, en ce qui concerne l’armée de terre, toutes les 
dispositions législatives et réglementaires relatives à l'organisation, à la 
compétence et à la procédure des tribunaux militaires, ainsi qu'à la péna- 
lité en matière de crimes et de délits militaires. 
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rejeter à son choix. Mais on ne saurait voir là une atténuation 
de la peine de mort, de la peine de la déportation et de celle 
des travaux forcés édictées par les articles 97, 98 et 99. 

Ce que la loi veut avant tout, c’est que les personnes ainsi 
réunies se soient retirées, On s’est demandé si la preuve d’une 
retraite volontaire était indispensable. Un arrêt de cassation, 
du 2 mai 1833, déclare que « peu importe que; dans les termes, 
» la question proposée ne porte pas que l’accusé s’est reliré 
» volontairement !, » 

D'ailleurs, l’article 100 laisse expressément sous l’applica- 
tion des lois pénales particulières les crimes ou délits person- 
nels au coupable excusé. 

Quand on vota la loi des 24 et 25 mai 1834, sur les déten- 
teurs d'armes ou de munitions de guerre, une discussion s’en- 
gages sur l’article 5, ainsi conçu : « Seront punis de la détention 
» les individus, qui, dans un mouvement insurrectionnel, auront 
» porté soit des armes apparentes ou cachées, ou des muni- 
» tions, soit un uniforme ou costume, ou autres insignes civils 
» ou militaires. 

» Si les individus porteurs d’armes apparentes ou cachées, ou 
» de munitions, étaient revêtus d’un uniforme, d’un costume 
»* où d’autres insignes civils ou militaires, ils seront punis de 
» la déportation, » 

On se demandait, en discutant le premier paragraphe de 
cet article si les articles 100 et 213 du Code pénal pou- 
Yaient se concilier avec la loi. A la chambre élective, 
M. Pataille déclara que l'intention de la commission était 
de maintenir l’article 100 du Code pénal. M. Charamaule 
regardait la conciliation comme impossible : c'était aussi 
l'avis de M. Teste. Alors M. Odilon Barrot, tout en considé- 
rant les articles 100 et 213 du Code pénal comme parfaite- 
ment conciliables avec la Jof de 1834, demanda qu’on levât 
tous les doutes. « Pour ma part, dit-il, je ne demande qu’une 
» chose : c’est qu’on déclare qu’on n’entend pas déroger au 
» Code pénal; que les articles 100 et 213 ne sont pas abrogés. » 


1 Mais, d’après la jurisprudence de la Cour de cassation (30 août 1832), il 
ne suffit pas que jury ait constaté par sa réponse le fait de l'arrestation, 
hors du lieu de la sédition. Le jury doit encore déclarer que l'accusé s'est 
retiré du lieu de la sédition, soit au premier avertissement de l'autorité, soit 
depuis. 
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Il est inutile, répondit M. Renouard, d'insérer dans la loi les 
articles du Code pénal auxquels il n’est pas dérogé. Du reste, 
on lit dans le rapport du comte Siméon, à la Chambre des pairs : 
« Que l’on soit arrêté sur le lieu de l'insurrection ou après, on 
» sera susceptible d'accusation , si l’on y était en armes; mais, 
» 8i l’on se retire sur la première sommation, on pourra invo- 
» quer la disposition du Code pénal qui exempte de la peine. » 
Ainsi les Chambres ont entendu maintenir le bénéfice de l’ex- 
cusabilité. Néanmoins la Cour de cassation, le 28 septembre 
1849, a déclaré que la loi du 24 mai 1834 était spéciale, et dès 
lors exclusive de l'application de l’article 100 du Code pénal. 
Qe veut donc la Cour suprême, après les déclarations for- 
melles des commissions législatives ? 

La Cour suprême est allée plus loin; elle a décidé que 
l'article 100 du Code pénal ne pouvait s’appliquer aux crimes 
prévus par l’article 91, c’est à-dire à l'attentat dont le but 
est d’exciter la guerre civile, ou de porter la dévastation, le 
meurtre et le pillage dans une ou plusieurs communes. Sur quel 
texte peut-elle s'appuyer? Ces mots « pour le fait de sédition » 
s'appliquent tres-bien aux crimes prévus par l’article 91 : 
quant aux mots « ces bandes, » ils se réfèrent aux expressions 
de l’article 99 ; or l'article 99, en punissant les recéleurs des 
bandes armées, n’a pas voulu, sans doute, excepter les plus 
coupables, 

4 Nous n’avons qu’à citer l’article 213 du Code pénal : « Ea 
» Cas de rébellion avec bande ou attroupement , l’arficle 100 
» du présent Code sera applicable aux rebelles sans fonctions 
» ni emplois dans la bande, qui se seront retirés au premier 
» avertissement de l'autorité publique ou même depuis, s'ils 
» n’ont été saisis que hors du lieu de la rébellion, et sans nou- 
» velle résistance et sans armes. » Ce n'est pas une redite. Il 
s’agit ici de la rébellion praprement dite, c'est-à-dire d’une 
résistance avec force et vivlence commise envers les représen- 
tants de l’autorité publique agissant pour l'exécution des lois *. 

5° La loi donne le bénéfice d’une excuse ahsolutuire aux au- 
teurs de complots ou autres crimes attentutoires à la sûreté in- 
térieure ou extérieure de l’État, dans deux cas distincts (art. 
108 C. pén.). 


4 Cf. art, 4 de la loi du 7 juin 1848 sur les attroupements. 
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A, Il y a révélation, et le révélateur, avant tout commence- 
ment d'exécution el avant toute poursuite commencée, a le pre- 
mier donné connaissance du crime. | 

B. Il y a révélation, et le révéiateur, après l’exéculion et de- 
puis le commencement des poursuites, a procuré l'arrestation 
des auteurs. 

Premier cas. D'après un jugement du tribunal de Blois, du 
23 août 1816, la révélation du crime suffit, sans qu'il faille in- 
diquer toutes les circoustances et les noms des conspirateurs, 
ce qui rentre daus le second cas d’exemption. 

Deuxième cas. Même dans ce second cas, il suffit que Île ré- 
Vélateur indique et fasse arrêter l’un des coupables encore en 
liberté. C'est la jurisprudence de la Cour de cassation. 

6° La loi (art. 138 C. pén.) donne le bénéfica d’une excuse 
absolulvire aux auteurs du crime de coutrefaçon ou d’altération 
des monoaies d'or, d'argent, de billon ou de cuivre ayant cours 
légal en France, dans deux cas distincts : 

A. 11 y a révélation, et le révélateur, avant la consommation 
du criüne et avant toute poursuite, en a donné connaissance et 
indiqué les auteurs. 

B. {1 y a révélation, et le révélateur, après les poursuites com- 
mencées, a procuré l’arrestalion des autres coupables. 

Premier cas. || résulte de la discussion au Conseil d'État que, 
contrairement à la thévrie de l’article 108, le législateur s’abs- 
tient de frapper tous les révélateurs et non pas seulement le pre- 
mier révélateur. | 

Premier et deuxième cas. Il suffit que la dénonciation ait pré- 
cédé la consommation du crime. MM. Chauveau et F. Hélie cri- 
tiquent très-justement un arrêt de la Cour suprême qui, dans 
l'espèce, assimile la tentative à la consommation (art. 138). 

70 Art. 144 C. pén. « Les dispositions de l'article 138 sont 
» applicables aux crimes mentionnés dans l’article 139. » Il nous 
suffit de rappeler les dispositions de l’article 139. Le Code punit 
des travaux forcés à perpétuité ceux qui auront contrefait le 
sceau de l'État ou fait usage du sceau contrefait, ceux qui au- 
ront contrefait ou falsifié, soit des effets émis par le Trésor 
public avec son timbre, soit des billets de banques autorisées 
par la loi ou qui auront lait usage de ces effets et billets contre- 
faits ou falsifiés, ou qui les auront introduits dans l’enceinte du 
territoire français. 
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8° Art. 357 C. pén. « Dans le cas où le ravisseur aurait épousé 
» la fille qu’il a enlevée, il ne pourra,être poursuivi que sur la 
» plainte des personnes qui, d’après le Code civil, ont le droit 
» de demander la nullité du mariage, ni condamné qu'après que 
» la nullité du mariage aura été prononcée: » 

Ainsi quand le mariage a suivi l’enlèvement, et tant que la 
nullité du mariage n’est pas prononcée, le ravisseur échappe à 
toute pénalité. De plus il ne peut être poursuivi que sur la plainte 
des personnes qui ont le droit de demander la nullité du ma- 
riage. Mais après la demande en nullité, la loi criminelle attend 
encore une plainte spéciale. La théorie contraire de M. Mangin 
est formellement contredite par le texte de l’article 357 ; quant 
aux distinctions proposées par les auteurs de la Théorie du Code 
pénal, qui aboutiraient à donner au ministère public le droit de 
poursuivre sans la plainte des demandeurs quañd la nullité du 
mariage est une fois prononcée, elles sont en opposition mani- 
feste avec l’exposé des motifs : « Il ne suffit pas, pour que l’é- 
» poux puisse être poursuivi criminellement, que la nullité du 
» mariage ait été demandée ; il faut encore qu’en effet le mariage 
» soit déclaré nul. » M. F. Hélie, du reste, professe une autre 
opinion dans son Traité de l'instruction criminelle ; il avoue que 
le texte est formel et qu’il peut ÿ avoir un grand intérêt à em- 
pêcher la poursuite d’un rapt, suivi d’un mariage, mème annulé. 

La Cour d'assises de la Seine a jugé, le 26 mars 1834, « que 
» l’exception introduite en faveur du ravisseur ne peut s'étendre 
» jusqu'au complice. » M. F. Hélie a très-justement critiqué cet 
arrêt : il ne s’agit pas ici d’un privilége personnel attaché à la 
qualité du ravisseur ; la loi veut avant tout étouffer le scandale 
et voiler le crime; son but est manqué si le ministère public 
poursuit les complices du rapt. 

I ne faut pas voir des cas d'excuse dans les autres hypo- 
thèses où la loi subordonne à la plainte de la partie lésée l’exer- 
cice de l’action publique. Ainsi, la chasse sur le terrain d’au- 
trui ne peut être poursuivie que sur la plainte du propriétaire, 
parce que la loi présume que le propriétaire a consenti au fait 
de chasse. Ne détournons pas les mots de leur sens véritable. 
L’excuse, dans la langue vulgaire, repose sur un fait ou sur une 
qualité personnels à ceux qui l’invoquent. 

9° Nous croyons toutefois apercevoir un cas d’excuse abso- 
lutoire dans l’article 336 du Code pénal : « L’adultère de 
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» Ja femme ne pourra être dénoncé que par le mari; cette 
» faculté même cessera s’il est dans le cas prévu par l’article 
» 339. » J’invoque un motif d’excuse absolutoire, peut dire la 
femme : mon mari entretient une concubine dans la maison 
conjugale. D’après MM. Chauveau et F. Hélie, ce t'est pas là 
un cas d’excuse. Mais l’adultère du mari a-t-il été sans influence 
sur l’adultère de la femme? Celle-ci, voyant son conjoint violer 
sa foi, n’a-t-elle pas été par là même encoütagée à l’oubli de 
ses devoirs? 

A notre avis, une double idée a dicté le second paragraphe 
de l’article 336 ; le mari s’est rendu indigne de poursuivre le 
châtiment de l’adultère; la loi s’abstient de frapper cette femme 
sacrifiée à une concubine et poussée à bout par cet outrage. 

Dans le projet de Code pénal, on limitait le droit de dé- 
nonciation du mari au cas où il n’aurait pas connivé lui-même 
à l’adultère. Cette idée, combattue, finit par disparaître. Je ne 
trouve, en effet, nul inconvénient à ce que, dans un ménage 
aussi peu respectable, la femme ne puissu s’armer de cette fin 
de non-recevoir 1. 

Le mari peut-il, de son côté, chercher dans l’adultère de sa 
femme une fin de non-recevoir et un motif d’excuse? Non, d’s- 
près la Cour de cassation *. En effet, les déchéances ne se pré- 
sument pas, et les excuses ne sauraient être créées par voie 
d'interprétation. 

10° « Les soustractions commises par des maris au préjudice 
+ de leurs femmes, par des femmes au préjudice de leurs maris, 
» par un veuf ou une veuve quant aux choses qui avaient appar- 
»* tenu à l'époux décédé, par des enfants ou autres descendants 
+ au préjudice de leurs pères et mères ou autres ascendants, 
» par des pères et mères ou ascendants au préjudice de leurs 
» enfants ou autres descendants, ou par des alliés aux mêmes 
» degrés, ne pourront donner lieu qu’à des réparations civiles.» 
(380-1°.) 

C'est un cas d’excuse; donc l’imputabilité subsiste; donc la 
soustraction peut devenir une circonstance aggravante d’un 
autre délit. Ainsi l’a très-bien jugé la Cour suprême *, Comment 


1 V. contra Mangin, Traité de l'action publique. 

3 9 mai 1821. 

? Le 21 déc. 1837, à propos d’un meurtre imputé à des enfants sur la per- 
sonne de leur père. 


# 
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admettre, se demandent MM. Chauveau et F. Hélie, que le même 
fait se trouve là couvert par la protection de la loi, ici livré à 
l’action publique, dans un cas à l'ubri de toute incriminauion, 
dans l’autre pris comme élément de la peine la plus rigoureuse ? 
Rien de plus simple. La loi, dans l'hypothèse prévue par l’ar- 
ticle 380, craint de troubler le repos des familles ; mais dans 
l'hypothèse de l'arrêt de 1837, quand le foyer domestique vient 
d'être ensanglanté, cette idée ne peut plus arrêter l'application 
de la peine, 

À quels délits faut-il appliquer précisément celte exemp- 
tion ? L’immunité doit exister pour l’ubus de conflance et l’es- 
croquerie. Mêmes motifs, même solution ‘. Toutefais la Cour 
de cassation décide que l’extorsion est un crime différent du 
“vol ?. | 

L'article 400 punit le détournement d’objets saisis comme 
abus de confiance, si le saisi qui commet cet acte coupable 
avait été constitué gardien, et comme vol , si la garde avait été 
confiée à un tiers. Un conjoint détourne des objets qui avaient 
été saisis sur lui à la requête de l’autre; appliquerons-nous 
l’article 380 ? Sans doute, si nous ne considérons que les droits 
du conjoint saisissant et si nous ne voyons la fraude que par 
rapport aux époux entre eux. Mais la question se déplace si 
lon réfléchit que le détournement, 1° porte atteinte aux droits 
de l'époux saisissant, 2 compromet les droits des autres 
créanciers, 3° peut compromeltre la responsabilité du gardien 
judiciaire. Dans l’espèce, l’immunité n’est pas applicable ; ainsi 
l’a décidé la Cour de cassation le 18 avril 1857. 

Les héritiers qui ont diverti ou recélé des objets de la suc- 
cession sont déchus, 1° de la faculté de renoncer, 2° du bénéfice 
d'inventaire, 3 de toute part dans les objets divertis ou recélés 
(792 et 801 C. Nap.). A notre avis, ces articles 792 et 801 
ne doivent pas être regardés comme un obstacle à la peine 
correctionnelle, parce que le législateur ne s’y est occupé 
que des intérêts civils, et laisse le champ libre à l'action pu- 
blique. 

Les articles 1460 et 1477 du Code Napoléon, comme les arti- 


t Toulouse, 9 avril 18b1. V. dans ce sens les paroles du rapporteur au 
Corps législatif. 
3% 15 mai 1847. 
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cles 792 et 801, viennent tempérer HRARERE de l’article 380 
du Code pénal !. 

Les articles 380 du Code pénal et 1460 du Code Na- 
poléon sont-ils indistinctement applicables aux recélés anté- 
rieurs et postérieurs à la renonciation? M. Troplong voit là 
une question d'intention : y a-t-il eu connexité entre la renon- 
ciation et la soustraction postérieure, ou autrement, la renon- 
ciation n’a-t-elle été qu’un moyen de recéler plus impunément? 
Dans ce seul cas il faut appliquer la déchéance civile de l’arti- 
cle 1460 et l’immunité de l’article 380 du Code pénal. 

M. Troplong ajoute que les complices des recéleurs peuvent 
être poursuivis criminellement. C’est une question contro- 
versée. Voici le texte de l’article 380-2° du Code pénal : 

« À l'égard de tous autres individus qui auront recélé ou ap- 
» pliqué à leur profit tout ou partie des objets volés, ils seront 
» punis comme coupables de vol, » 

Le 15 avril 1825, la Cour de cassation décida que l’article 380 
prononçait au profit des complices la même exemption de peine 
qu’au profit des conjoints, ascendants , etc. C’est la solution la 
plus conforme à ce double principe : 1° les complices suivent 
le sort de l’auteur principal (59 C. pén.) ; 2° les lois crimi- 
nelles doivent être interprétées limitativement : or l’article 380 
ne parle que des individus qui auraient recélé, etc. 

Mais dans notre hypothèse, les recéleurs, etc., doivent-ils être 
poursuivis comme auteurs principaux ou comme complices? 
L'intérêt de la question est évident. Seront-ils responsables des 
circonstances aggravantes auxquelles ils n'auront pas person- 
nellement participé? répondront-ils du fait des auteurs princi- 
paux? Oui, sans doute, à notre avis. Nous avons reconnu en 
pareil cas : 1° le délit, 2° l’excuse. Le législateur, dans l’arti- 
cle 380-2° du Code pénal, laisse subsister le délit en effaçant 
excuse , sauf dans un cas déterminé. La conséquence est 
claire. 

11° « Seront punis d'amende, depuis 1 franc jusqu’à 5 francs 
» inclusivement... 11° ceux qui, sans avoir été provoqués, au- 


1 Art. 1460. La veuve qui a diverti ou recélé quelques effets de la com- 
munauté est déclarée commune nonobstant sa renonciation; il en est de 
même à l'égard de ses héritiers. Art, 1477. Celui des époux qui aurait di- 
verti ou recélé quelques effets de la commuvauté est privé de sa portion 
dans lesdits effets. 


XV. 21 
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» ront proféré contre quelqu’un des injures, autres que celles 
» prévues depuis l’article 367 jusques et compris l'article 878. » 
(Art. 471 C. pén.) 

1] résulte de ce texte que la provocation par injures ou vio- 
lences légères constitue, dans l’espèce, une excuse absolu- 
toire. L'ordre public n’est essentiellement blessé par le délit 
d’injures entre particuliers que quand ces injures n’ont pas été 
provoquées, dit un arrêt de la Cour de cassation du 11 oc- 
tobre 1837. 

Un autre arrêt du 18 août 1836 déciare la contravention ex- 
cusable, quand même l’injure verbale n’aurait pas immédiate- 
ment suivi la provocation. 


: B. Excuses atténuantes. 
2 


1° La même peine ne saurait frapper l’homme à tout âge. 
L’imputabilité ne commence qu’avec la raison. Mais la raison 
n’atteint pas d’un seul bond son entier développement. Dès lors 
il semble que le législateur, pour être juste, doive proportionner 
la peine à la culpabilité. Deux systèmes sont en présence : l’un 
nous dira que le meilleur moyen d'atteindre un résultat équi- 
table, c’est de laisser au juge une grande latitude; l’autre sentira 
le danger de ce pouvoir et voudra poser une règle invariable. 

Quelle règle? Le Code pénal simplifie toute chose. Il prend 
un chiffre, un âge fixe. Le juge devra se demander si l'accusé, 
mineur de seize ans, agissait avec discernement. Au-dessus de 
seize ans, le mineur est majeur aux yeux de la loi criminelle. 

Il faut mettre hors des cas d’excuse l’hypothèse de l’article 68 
du Code pénal. L'excuse présupposant la culpabilité, le mineur 
de seize ans qui n’a pas agi avec discernement ne peut pas être 
excusé. Le mineur acquitté sera, selon les circonstances, remis 
à ses parents ou couduit dans une maison de correction pour # 
étre élevé. Si le mineur est enfermé, c’est une mesure de prévi- 
sion, d'éducation bienfaisante, prise dans son intérêt exclusif. 
Néanmoins, il faut bien convenir qu’on procède à cette mesure 
par voie de contrainte, soit envers les parents, dont l’autorité 
est écartée, soit envers le mineur, privé judiciairement de sa 
liberté. M. Ortolan caractérise très-bien cette contrainte en 
l’assimilant à une correction domestique. 

Cela posé, comment a-t-on si longtemps confondu sous le 
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même titre et dans le même établissement les détentions des 
mineurs de seize ans acquittés et celles de tous les condamnés 
correctionnellement ? Ce système avait un résultat scandaleux : 
les prévenus acquittés et qui devaient être enfermés dans une 
maison de correction, interjetaient appel pour faire décider 
qu'ils avaient agi avec discernement. Le 21 mai 1844 la Cour 
de Rennes fut saisie de cette question. L'avocat général fit re- 
marquer qu’il n’y avait appel que de la part du prévenu, que la 
position de celui-ci ne pouvait être aggravée sur l'appel. Il 
msintenait qu’on ne pouvait plus décider que le mineur avait 
agi avec discernement, puisqu’alors il devait être déclaré cou- 
pable du délit dont il avait été acquitté, et puni de la peine 
édictée contre l’auteur du délit. La Cour, contrairement à ces 
conclusions, considéra comme évident, d’après les allégations 
du prévenu, qu’il avait agi avec discernement, et infirma le 
jugement. 

La loi des 5-12 août 1850 a modifié sur ce point notre système 
péuitentiaire. Les jeunes détenus acquittés et non remis à leurs 
parents sont conduits dans une colonie pénitentiaire, ils y sont 
élevés en commun, sous une discipline sévère, et appliqués aux 
travaux de l’agriculture, ainsi qu'aux principales industries qui 
s’y rattachent. Néanmoins la doctrine reproche à la loi de 1850 
de n’avoir pas séparé radicalement, dans l’exécution, ces deux 
catégories tout à fait distinctes suivant la justice et suivant le : 
texte de notre Code pénal : «les mineurs condamnés et les 
» mineurs acquiltés. » 

Le législateur protége tous ceux dont la seizième année n’est 
pas accomplie, par une présomption de non-discernement, par 
un changement de juridiction, par une atténuation de la peine. 

L'article 68 du Code pénal soustrait en principe les accusés 
de moins de seize ans à la juridiction des Cours d'assises. Le 
législateur a voulu sans doute épargner au mineur la flétrissure 
des débats au grand criminel. Toutefois, on a remarqué que 
les jurés étaient les juges naturels des accusés mineurs de seize 
ans comme des autres : croit-on que les jurés sauraient moins 
bien que les tribunaux permanents faire la part des passions et 
de la légèreté du mineur? D'ailleurs, le législateur est forcé de 
déroger en toute hâte à son nouveau principe. La Cour d'assises 
est compétente si le crime dont le mineur est prévenu entraîne 
la peine de mort, celle des travaux forcés à perpétuité, de la 
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déportation ou de la détention, ou si le mineur a des complices 
présents âgés de plus de seize ans, à cause de l’indivisibilité de 
la procédure *. 

La Cour d'assises ne peut se déclarer incompétente après 
avoir reconnu que l’accusé a moins de seize ans. En effet les 
arrêts des chambres d'accusation, qui ne sont qu’indicatifs de 
juridiction à l’égard des tribunaux correctionnels sont attributifs 
de cette juridiction pour les Cours d'assises; et les Cours d’as- 
sises, élant inveslies de la plénitude de la justice criminelle, ne 
doivent jamais se déclarer incompétentes, soit à raison de la 
nature des faits, soit à raison de la qualité des personnes *?. 

Si le juge d'instruction reconnaît que le mineur de seize ans, 
poursuivi pour crime, est justiciable du tribunal de police cor- 
rectionnelle, il peut prononcer le renvoi à ce tribunal sans 
examen par la chambre d'accusation. La Cour de cassation 
l'avait ainsi jugé pour la chambre du conseil, avant la loi votée 
le 18 juin 1856 *. Si les attentats, envisagés abstractivement, 
constituent des crimes, mais si l’on doit les considérer en ap- 
préciant la gravité qu'ils reçoivent de leur perpétration par 
l'agent du délit, le faux témoignage rendu en pareille affaire 
devant les tribunaux correctionnels est puni conformément à 
l’article 362 du Code pénal, et non comme le faux témoignage 
en matière criminelle. Ainsi l'a jugé la Cour d'Angers *. 

Du reste la question de discernement doit être posée et réso- 

lue même pour contraventions de simple police. Néanmoins 
nous ne croyons pas avec la Cour suprême que le juge de police 
puisse à la suite d’un acquittement ordonner que le mineur soit 
détenu dans une maison de correction, conformément à l’ar- 
ticle 66 du Code pénal, ni qu’il soit obligé, en cas de condam- 
nation, de diminuer la peine conformément à l’article 69. 
D'abord, le Code ne parle dans les articles 66 et suivants, que 
de crimes et de délits. En outre ces condamnations ont trop 
peu de gravité, la peine est trop légère 1° pour qu’il soit pos- 
sible de renvoyer le mineur dans une maison de correction, 
® pour qu’il soit nécessaire d’abaisser la peine. 


4 11 n’est plus dérogé aujourd'hui à l’article 68 du Code pénal par les lois 
sur la presse. 

2 Arréts de la Cour de cassation, des 20 avril, 13 juillet, 14 septembre 1827, 
5 juillet 1821. 

3 20 avril 1850. 

+ 15 janvier 1850, 
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La question de discernement doit être posée dans les matières 
spéciales aussi bien que pour les délits prévus par le Code. Le 
ministère public ayant prétendu que l’excuse atiénuante résul- 
tant de la minorité ne pouvait s'appliquer aux matières spé- 
ciales, par exemple, aux infractions prévues par la loi sur la 
police de la chasse, la Cour de cassation répondit que les ar- 
ticles 66 et suivants du Code pénal avaient pour objet de subve- 
nir dans tous les cas à la faiblesse de l’âge, et rejeta le pourvoi”. 

Doit-on poser au jury la question de savoir si l’accusé a moins 
de seize ans ? La Cour de cassation s'était d’abord prononcée 
pour la négative : elle est revenue sur cette jurisprudence le 
26 septembre 1850. Cette question ayant pour objet un fait 
essentiellement modificatif de la criminalité, doit être posée au 
jury toutes les fois que les énonciations de l’arrêt de mise en 
acctisation ou les résultats du délit paraissent l'indiquer. 

Une seule difficulté sérieuse s’est élevée sur les dispositions 
de l’article 67 du Code pénal qui règlent l’atténuation de la 
pénalité. 

Quand cet article édicte une peine correctionnelle pour un 
temps égal au tiers au moins de celus pour lequel l’accusé aurait 
pu être condamné, est-ce le tiers du minimum ou du marimum ? 
La jurisprudence décide qu’il ne faut pas s’attacher au mazxi- 
mum : mais, d'autre part, faudrait-il s’attacher au minimum, 
comme semble l'indiquer l’auteur du Répertoire du droit cri- 
minel, à l’article mineurs ? La Cour suprême devrait-elle casser 
un arrêt de Cour d’assises qui l’entendrait autrement? Nous ne 
le pensons pas : le texte de l’article 67 résiste à cette interpré- 
tation. 

Le mineur peut être condamné à des dommages-intérêts ; 
peut-il défendre à cette action civile sans l’autorisation du tu- 
teur? La Cour de cassation donne une solution négative : on 
invoque dans ce sens les formes ordinaires de procédure devant 
nos juridictions répressives, qui ne comportent point l’appel en 
cause des tuteurs et autres représentants légaux. 

La contrainte par corps en matières criminelle, correction- 
nelle et de simple police ne sera exercée dans l'intérêt de l’État 
ou des particuliers, contre des individus âgés de moins de seize. 
ans accomplis à l'époque du fait qui a motivé la poursuite, 


1 3 février 1849. 
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qu’autant qu'elle aura été formellement prononcée par le juge- 
ment de condamnation. (Art. 9 de la loi du 13 déc. 1848.) 

La Cour de cassation applique la prescription de trois ans 
aux faits qualifiés crimes, et justiciables des tribunaux correc- 
tionnels en raison de l’âge de l'accusé. (22 mai 1841.) 

® La participation à l’émission de monnaies contrefaites ou 
altérées est punie des travaux forcés à temps ou à perpétuité, 
selon certaines distinctions (art. 132-134 C. pén.). Celui qui 
fait sciemment usage desdites pièces participe sans doute à 
l'émission; il commet une fraude évidente, mais il ne faut pas 
le traiter sans pitié, parce qu’il aura cherché à rejeter sur tout 
le monde la perte dont il était personnellement menacé, L’impu- 
tabilité subeiste sans doute, mais à un moindre degré (art. 135 
G. pén.) : cette excuse est fondée sur une idée de justice. Elle 
doit être soumise au jury dès que la position de la question est 
requise, à peine de nullité !, 

Les auteurs de la Théorie du Code pénal remarquent avec 
raison que, le crime de participation à l’émission étant converti 
en simple délit, et les tentatives du délit n’étant considérées 
comme délits que dans les cas déterminés par la loi, la simple 
tentative d’une émission de pièces qu’on sait être fausses, mais 
qu’on a reçues pour bonnes, n’est pas punissable. 

8° La publication ou distribution d’écrits où ne se trouve pas 
: l'indication vraie du nom de l’auteur et de l’imprimeur est punie 
d’un emprisonnement de six jours à six mois, aux termes de 


l’article 283 du Code pénal. Mais l’article 284 établit une excuse * 


atténuante en faveur des crieurs, afficheurs, vendeurs ou distri- 
buteurs qui auront fait connaître la personne de laquelle ils 
tiennent l’écrit imprimé, de quiconque aura fait connaître l’im- 
primeur, de l’imprimeur même qui aura fait connaître l’auteur. 

MM. Chauveau et F. Hélie déclarent le dernier paragraphe de 
l'article 284 abrogé par la loi du 21 octobre 1814. L'article 17 
de cette loi est ainsi conçu : « Le défaut d'indication de la part 
» de l’imprimeur, de son nom et de sa demeure, sera puni d’une 
* amende de trois mille francs. L’indication d’un faux nom et 
» d’une fausse demeure sera punie d'une amende de six mille 
» francs sans préjudice de l’emprisonnement prononcé par le 
» Code pénal. » Le Code de 1810 n’exigeait que la désignation 


1 Arrêt de la Cour de cassation, du 26 juin 1845. 
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dé l’auteur ou de l’imprimeur : la loi de 1814 exige expressé- 
ment le mention des nom et demeure de l’imprimeur. Dès lors la 
révélation du nom de l’auteur ne constituerait plus une excuse. 
Tel n’est pas notre avis. Si la demeure et le nom de l’imprimeur 
Be sont pas indiqués, c’est une infraction à la loi du 21 octobre 
1814; il n’y a pas lieu d'appliquer l’article 284 du Code pénal. 
Mais si l’ouvrage contient une fausse indication du nom de l’au- 
teur, il y a lieu d'appliquer l’article 283. Dès lors, pourquoi 
refuser à l’imprimeur le bénéfice de l’excuse établie par l’ar- 
ticle 284 ? 

MM, Cbauveau et F. Hélie soutiennent encore que le second 
paragraphe de l’article 284 ne peut plus être invoqué par les 
distributeurs ayant la qualité de libraires : ils se fondent sur 
l'article 19 de la loi du 21 octobre 1814, ainsi conçu : « Tout 
» libraire chez qui il sera trouvé ou qui sera convaincu d’avoir 
»* mis en vente ou distribué un ouvrage sans nom d’imprimeur, 
» sera condamné à une amende de deux mille francs... L’amende 
* sera réduite à mille francs si le libraire fait connaître l’impri- 
+ meur.» Mais s’il y avait un faux nom d’imprimeur? Le cas 
n’est pas prévu par cet article 19 : dès lors, pourquoi refuser 
au libraire distributeur, puni par l’article 283, le bénéfice de la 
révélation que lui donne l’article 284? On peut avoir intérêt à 
conoaitre cet imprimeur qui cache son nom : la meilleure 
preuve se tire de l’article 19 lui-même, fait pour une hypothèse 
analogue et qui réduit l’amende de moitié. | 

4 Article 285 du Code pénal. « Si l’écrit imprimé contient 
» quelques provocations à des crimes ou délits, les crieurs, af- 
» ficheurs, vendeurs ou distributeurs seront punis comme com- 
»+ plices des provocateurs, à moins qu'ils n’aient fait connaître 
» ceux dont ils tiennent l'écrit contenant la provocation. 

» En cas de révélation, ils n’encourent qu’un emprisonnement 
» de six jours à trois mois ; et la peine de la complicité ne 
» restera applicable qu’à ceux qui n’auront point fait connaître 
» les personnes dont ils auront reçu l’écrit imprimé, et à l’im- 
» primeur, s’il est connu. » 

5° L'article 287 du Code pénal punit toute exposition ou dis- 
tribution de chansons, pamphlets, figures ou images contraires 
aux bonnes mœurs. 

: L'article 288 réduit la peine d’emprisonnement et l’ameude 
à des peines de simple police 1° à l'égard des crieurs, vendeurs 
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ou distributeurs qui auront fait connaître la personne qui leur 
a remis l’objet du délit; 2 à l'égard de quiconque aura fait 
connaître l’imprimeur ou le graveur; 3° à l’égard même de 
imprimeur ou du graveur qui auront fait connaitre l’auteur ou 
la personne qui les aura chargés de l'impression ou de la gra- 
vure. 

Il faut remarquer : 

1° A l'égard des crieurs et distributeurs, que si la délation 
peut atténuer la peine édictée par l’article 287, ils n’en res- 
teraient pas moins soumis d’abord à l’article 22 du décret orga- 
nique sur la presse, qui prohibe l'exposition et la mise en 
vente de dessins, gravures, etc., sans l'autorisation préalable 
de l’administration, et punit les contrevenants d’une amende de 
100 à 1000 fr., et d’un emprisonnement d’un mois à un au; 
ensuite à l’article 6 de la loi des 27-29 juillet 1849, qui enjoint 
à tous les distributeurs ou colporteurs de se munir d’une auto- 
risation générale délivrée, pour le département de la Seine, par 
le préfet de police, et pour les autres départements, par les 
préfets, et punit les contrevenants d’une amende de 25 à 500 fr. 
et d'un emprisonnement d’un mois à six mois. 

2 A l'égard des imprimeurs, que le système du Code pénal 
est modifié par l’article 24 de la loi du 17 mai 1819, ainsi conçu : 
« Les imprimeurs d’écrits dont les auteurs seraient mis en juge- 
»* ment en vertu de la présente loi, et qui auraient rempli les 
» obligations prescrites par le titre Il de la loi du 21 octobre 
» 1814, ne pourront être recherchés pour le simple fait d’im- 
» pression de ces écrits, à moins qu’ils n'aient agi sciemment, 
» ainsi qu’il est dit à l’article 60 du Code pénal. » 

6° L'article 343 du Code pénal établit une excuse atténuante 
dans le cas de séquestration, quand les coupables ont rendu la 
liberté à la personne séquestrée avant le dixième jour accompli. 
Mais si déjà des poursuites ont été nominatirement dirigées 
contre eux, ils sont déchus de ce bénéfice. « La loi commue la 
» peine en faveur du repentir, » dit l'exposé des motifs. 

7° L'article 440 punit des travaux forcés à temps le pillage 
commis en réunion ou bande ouverte; mais aux termes de 
l’article 441, tous ceux qui prouveront avoir été entrainés par 
des provocations ou sollicitations pourront n’être punis que de. 
la réclusion. Quand y aura-t-il provocation ou sollicitation ? 
C'est une question de fait : les auteurs de la Théorie du Code 
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pénal avancent donc peut-être avec quelque témérité « qu'il ne 
» faudrait pas ranger dans cette catégorie les dons et promesses 
» agréés par l’accusé.» Le jury appréciera. 

Mais le mécanisme de l’article 441 du Code pénal est tont 
spécial. Une fois la question posée au jury et résolue affirma- 
tivement, le juge n’est pas obligé d’atténuer la peine : la loi lui 
confère une faculté. 

8° Code pénal, livre EE, titre 2, section 3, $ 2. Articles 321, 
322, 323, 324, 325 et 326. 

Ces articles sont précédés d'une rubrique ainsi conçue : 
« Crimes et délits excusables et cas où il peuvent être excusés. » 
L'inexactitude de ce langage est évidente. La théorie des ex- 
cuses n'esl pas resserrée tout entière dans les articles 321- 
326. La doctrine et la jurisprudence ont largement interprété 
le langage du Code; la Cour de cassation a reconnu, dans la 
plupart des cas ci-dessus éaumérés, qu’il y avait lieu d’ap- 
pliquer l’article 339 du Code d'instruction criminelle, et de 
poser au jury, à peine de nullité, la question prévue par cet 
article. Le Code pénal ne s’occupe ici que de la provocation. 


I. Provocation par coups et violences graves envers les personnes. 


Article 321. « Le meurtre, ainsi que les blessures et les coups, 
» sont excusables s'ils ont été provoqués par des coups ou 
* violences graves envers les personnes. » Le conseiller d’État 
Faure, dans la séance du 7 février 1810, avait déterminé le 
caractère essentiel de la provocation; cette provocation doit 
être violente, et d’une violence telle que le coupable n’ait pas 
eu, au moment même de l’action qui lui est reprochée, toute la 
liberté d'esprit nécessaire pour agir avec une müre réflexion. 
Mais comme l’excuse constitue une exception, il ne faut pas 
seulement se demander si la provocation a dû altérer la liberté 
de l’agent; il faut avant tout s’attacher au texte de la loi. 

Le meurire, d’après la loi, doit avoir été provoqué par des 
coups ou violences physiques : ainsi l’injure ne saurait être ad- 
mise comme excuse, non plus que la menace. La solution 
change, si la menace vient à constituer une violence grave. 
Ainsi la Cour de cassation a reconnu « que la provocation vio- 
» lente peut exister sans blessure effectuée, mais par la seule 
» menace avec une arme meurtrière PRISE du corps. » 
(15 messid. an XIII.) 
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Mais la violence envers une personne autre que celle qui a 
commis l’homicide ou porté les coups rentre-t-elle dans les 
prévisions de l’article 321 ? Bentham a dit très-bien * : « Mais 
» De peut-on défendre que soi-même? ne doit-on pas avoir le 
» droit de protéger son semblable contre une agression in- 
» juste ?...,. La loi doit bien se garder d'affaiblir cette géné- 
» reuse alliance entre le courage et l’humanité. Qu'elle honore 
» plutôt, qu’elle récompense crlui qui fait la fonction de magis- 
» trat en faveur de l’opprimé ; il importe au salut commun que 
» tout honnête bomme 8e considère comme le protecteur naturel 
» de tout autre. » D'ailleurs on peut aujourd’hui tirer argument 
du texte si vague de l’article 321 et du texte si précis de l’ar- 
ticle 328. L'article 321 dit : les personnes, sans rien spécifier : 
l'article 328, fait pour le cas de légitime défense, justifie les 
blessures et les coups commandés par la nécessité actuelle de 
la légitime défense de soi-même ou d’autrui. 

La provocation qui atténue les coups et les blessures commis 
envers les particuliers cesse , d’après la Cour de cassation, de 
constituer une excuse, quand ces blessures et ces coups sont: 
portés à des dépositaires de la force publique. Mais cette solu- 
tion ne peut-elle pas être combattue ? Le dépositaire de la force 
publique, dit la Cour, est toujours présumé , lorsqu'il agit au 
nom de la loi, ne faire que ce qu’elle lui permet. Mais quoi! 
cette présomption de légalité ne tombe-t-elle pas devant la 
preuve de violences coupables? Il ne s’agit pas de discuter le 
droit absolu du citoyen qui repousse la violence par la violence, 
mais de mesurer la culpabilité du prévenu : la qualité de fonc- 
tionnaire chez le provocateur n’anéantit pas les éléments con- 
stitutifs de la provocation. L'article 391, remarque ensuite la 
Cour suprême, n'a trait qu'aux délits contre les particuliers. D’a- 
bord les auteurs reconnaissent unanimement qu’on ne peut in- 
voquer la classification des matières et la rubrique des chapitres 
du Code pénal dans la discussion de nos lois criminelles, « Si 
» les règles relatives à la provocation et à la légitime défense, 
» disent MM. Chauveau et F. Hélie, ont été placées sous le titre 
» de crimes ét délits contre les particuliers; c’est que les vio- 
» Jences contre les particuliers, plus communes, donnent lieu 
» à une application plus fréquente de ces dispositions. » Pour- 


Principes du Code pénal, 2° édition, p. 52. 
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quoi, d’ailleurs, la Cour de cassation reconpaîit-t-elle que la 
question de la légitime défense, dans notre espèce, peut être 
proposée par le prévenu et doit être posée au jury *? N'y a-t-il 
pas là contradiction flagrante? Enfin pourquoi le législateur dé- 
roge-t-il à la théorie des excuses pour le seul cas de par- 
ricide, s’il veut soustraire les fonctionnaires publics à la règle 
commune ? 

Le parricide n’est jamais excusable, dit l’article 322. Cet ar- 
ticle doit-il être restreint au seul cas de parricide : par exemple, 
le provocation rend-elle excusables les coups portés par un fils 
à son père? M. Monseignat, il est vrai, s’exprimait ainsi : 
« À l’égard de tous autres que les auteurs de nos jours, Îles 
» blessures, les coups, l'homicide même peuvent être excu- 
» sables...» Mais le rapport de la commission législative 
n’est pas la loi. L'article 323 déroge à la théorie des excuses : 
une extension de cette dérogation serait contraire à toutes les 
règles d’interprétation des lois pénales. 

Cet article 323 ne nous semble pas exclure l’excuse atté- 
nuants accordée au mineur de seize ans. Cette solution, con- 
forme au texte de l’exposé des motifs, nous paraît encore la 
plus équitable. Nous n’en sommes plus au système de notre 
ancienne jurisprudence française qui , pour les crimes atroces, 
faisait fléchir l’excuse de la minorité. 


IL. Provocation par escalade ou effraction. 


Il faut bien établir, dans cette hypothèse, la différence entre 
la légitime défense et l’acte commis en état de provocation. Il 
y a légitime défense et partant justification : 

1° Si l’escalade ou l’effraction a été commise pendant la nuit. 
(322-2° et 329.) 

2 Si l’agression change de nature et offre un danger pour la 
vie même des habitants de la maison. En effet, il y a lieu d’ap- 
pliquer alors l’article 328. Au contraire. les actes énumérés 
par l’article 322-1° doivent être simplement constilutifs de la 
provocation. Exemple : il s’agit d’une simple violation de do- 
micile ; la vie des habitants n’est pas en danger ; mais ils igno- 
rent les projets de l’assaillant : l’homicide et les blessures sont 
excusables. 


1 13 janvier 1827. 
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Modifions l’hypothèse : il s’agit d’une simple violation de do- 
micile et les habitants connaissent très-bien les projets de l’as- 
saillant. Exemple : Gatius Seius entretient avec la fille de Lucius 
Titius des relations qui déplaisent à Lucius Titius : il escalade 
les murs d’un jardin situé dans l’enceinte générale de l’habita- 
tion de Lucius Titius et pouvant y donner accès. Gaius Seius 
est sans armes; ses desseins sont connus : Lucius Titius le 
rencontre et le tue. Cet homicide n’est pas justifiable, sans nul 
doute; mais peut-il être excusé? Nous distinguons : si Lucius 
Tilius, armé par hasard, voit soudain l’amant de sa fille et le 
tue dans un transport de colère au moment de l’escalade, 
l’homicide est excusable. Mais si Lucius Titius, armé d’avance, 
attend Gaius Seius et le tue de propos délibéré, l’article 322 
du Code pénal est inapplicable : 1° parce que le meurtre n’a 
pas élé commis en repoussant l'escalade (322) ; 2° parce que, 
cette fois, le meurtre devient un assassinat (296-298, 329); 3° 
parce que l’acte n’est pas commis en état de provocation (Lo- 
cré, t. XXX, p. 476). Il y a lieu, par conséquent , d'appliquer 
l'article 302 qui déclare que tout coupable d’assassinat sera 
puni de mort. 

Mais l’escalade et l'effraction commises pendant la nuit, 
quand elles ne peuvent constituer un moyen de légitime dé- 
feuse pour l’agent du délit peuvent-elles être regardées comme 
des éléments de la provocation? La loi pénale, peut-on 
dire, est inextensible : or l’article 322 ne parle que de l’esca- 
lade et de l’effraction commises pendant le jour. A notre avis, 
. dès qu’il y a légitime défense incomplète, l'acte peut être regardé 
comme étant commis en état de provocation !. 


NII. Provocation considérée comme excuse du meurtre entre époux. 


Le meurtre entre époux n’est pas excusable, dit d’abord 
l'article 324. À cette dérogation deux exceptions. Le meurtre 
entre époux est excusable. 

1° Si la vie du conjoint qui a commis le meurtre a élé mise 
en péril dans le moment même où le meurtre a eu lieu. Ici 
encore i] faut bien distinguer la légitime défense de l’acte com- 
mis en état de provocation. Le meurtre est justifié, si le conjoint 
n’a dû son salut qu’au fait incriminé ; lc meurtre est excusé, si 


1 Cf, le rapport de M. Monseignat. 
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le conjoint, malgré le danger, n'était pas dans la nécessité 
absolue de repousser ces violences par l’homicide ; 

2° Dans le cas d’adultère 1° si le meurtre est commis par le 
mari; 2° s'il l’a commis à l'instant même où il a surpris l’adul- 
tère; s’il a surpris l’adultère dans sa propre maison. Ces cir- 
constances réunies, l’excusabilité s’étend au complice. 

Le Code pénal n’excuse que le mari : le Code Sarde excuse 
également la femme : la loi française a cédé cette fois à la tra- 
dition et au vieux préjugé. M: Ortolan préfère avec raison le 
système du Code pénal de Sardaigne. 

11 ne faut pas, pour résoudre cette question : Y a-t-il flagrant 
délit? se référer à la définition de l’article 41 du Code d’instruc- 
tion criminelle. Le flagrant délit dont il s’agit dans l’article 324, 
ce n’est pas le cas où le prévenu est surpris par la clameur pu- 
blique, ni le cas où il est trouvé nanti d'effets qui font présumer 
sa culpabilité. Il faut et il suffit que la femme et son complice 
aient été surpris ensemble dans une situation qui ne permette 
pas de douter que l’adulière vient d’être commis ou va se com- 
mettre, 

L’adultère doit avoir été surpris dans la maison conjugale. 
La maison conjugale, ce sont les lieux qui servent d’habitation 
aux époux; où chacun a le droit de se présenter, d'aller et 
venir sans sortir de chez soi. Les époux occupent la maison 
tout entière et ses dépendances? la maison tout entière et ses 
dépendances seront alors la maison commune; et si le mari 
trouve sa femme et le complice dans un pavillon placé au bout 
du jardin attenant à cette maison, il les aura bien rencontrés 
dans la maison conjugale :. 

Après la séparation de corps, le domicile du mari ne saurait 
être considéré comme domicile conjugal, dans le sens de l’ar- 
ticle 324-2° du Code pénal *. 


IV. Provocation par outrage violent à la pudeur. 


Le crime de castration, s’il a été immédiatement provoqué par 
un outrage violent à la pudeur, sera considéré comme meurtre 
ou blessures excusables (325). 

Il ne suffirait pas d’un outrage à la pudeur, s’il n’était accom- 
pagné de violence. 


1 Cf. Demol. IV, 472. 
4 Cf. par anal., cassation, 27 avril 1838. 
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D'après Carnot‘, la loi suppose qu’il n’a pas été possible à 
la personne outragée d'employer un autre moyen pour re- 
pousser la violence : il suffit qu’un autre moyen de défense ne 
se soit pas offert à l'esprit de la personne outragée, d'après 
d’autres jurisconsultes, et nous partageons cet avis. 

Le crime de castration commis sur un ascendant en pareille 
circonstance serait encore excusable, quand même la mort en 
serait résultée avant l'expiration des quarante jours, 

Nous terminons ici le tableau des excuses dans notre droit 
criminel. Il nous a semblé utile de réunir ces traits épars, et de 
montrer dans quels cas précis le législateur impose au juge 
l’exemption ou l’atténuation de le peine, On peut néanmoins 
soupçonner que le législateur ne s’est pas demandé à lui-même 
un compte minutieux de son œuvre : il agit le plus souvent sous 
l'impulsion des traditions ou des circonstances: De là peut-être 
des imperfections et des incohérences. Mais avant de critiquer 
la théorie des excuses, il importe de bien montrer quelle place 
elle occupe dans nos lois. C’est cette première tâche, plus mo- 
deste, que nous nous étions imposée.  Arraur DESJARDINS. 


D'UNE ANTINOME 


ENTRE LES PRINCIPES SUIVANTS : 


D’ane part, — Quiconque s’est obligé est tenu de remplir son engage- 
ment sur tous ses biens, art. 2092 du Code Napoléon. 

Les biens d’un débiteur sont le gage de ses créanciers, art. 2093. 

Et d'autre part, — Les héritiers sont tenus des dettes et charges de la 
succession personnellement pour leur part et portion, et hypothécairement 
pour le tout, art. 873. 

Les héritiers ne sont obligés, vis-à-vis du créancter, de payer la dette 
que pour la part dont ils sont tenus comme représentant le débiteur, 
art. 1220. 


Par M. LAFONTAINF, conseiller à la Cour impériale d'Orléans. 


Une théorie a pris place, presque sans conteste, parmi les 
enseignements d’un grand nombre d'auteurs, qui me semble 


1], 77. 
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eependant de nature à étonner étrangement le sens moral. Cette 
théorie a, dans la pratique, exercé son inexorable influence, 
par les arrêts, comme une simple et logique déduction des 
textes les plus clairs et les plus explicites ; et cette théorie, si 
je ne m’abuse, blesse essentiellement une notion de justice pri- 
mitive, la plus élémentaire et la plus répandue; elle ruine une 
des bases de la sécurité des transactions sociales. La masse des 
eréaaciers chirographaires ne dort-elle pas en paix ; conflante 
dans cette notion, aussi ancienne et aussi respectable que celle 
de la propriété, que les biens d’un débiteur sont le gage de ses 
créanciers? Ces créanciers ne se doutent pas que la mort de ce 
débiteur peut, sans aucun fait de négligence de leur part, mettre 
hors de leur atteinte, une partie de leur gage, leur faire perdre 
une fraction correspondante de leur créance ; et cela en présence 
d'un actif suffisant et au dela pour les désintéresser, actif dont 
ils verront quelques-uns des héritiers jouir tranquillement sous 
leurs yeux. Comment soapçonner, en effet, que leurs droits ne 
seront pas, sprès le décès de leur obligé, ce qu’ils étaient au- 
paravant, et qu’un fait, aussi en dehors de leur volonté et de 
lear pouvoir puisse exercer une telle influence sur leur position] 
Le mort saisit le vif, disait-on jusqu’ici : e’est : Le mort libère 
le vif, qu'il faudrait dire à présent. Voyez plutôt. 


IL. 


Un débiteur décède, laissant une dette de 100,000 francs, — 
un actif de pareille valeur, — et cinq héritiers. L’un d’eux «a 
reçu, en avancement d’hoirie, au delà de 25,000 francs. — Il 
arrive, par suite d'absence ou de résidence éloignée, qu'avant 
que le créancier, qui n’a pu prévoir le moment précis du décès 
de son débiteur, ait appris l’ouverture de la succession, les cinq 
héritiers procèdent, sans fraude, à la liquidation et au partage 
de cette succession. L'héritier avantagé pendant la vie da dé- 
funt rapporte fictivement 25,000 francs. La masse, malyré ce 
rapport, ne dépassant pas 125,000 francs, il n’a rien à y pren- 
dre, et chacun des quatre autres héritiers prend 25,000 francs 
pour sa part dans l’actif de 100,000 francs existant au décès. 
Quand le créancier se présente, l'héritier avantagé est insol- 
vable : chacun des quatre autres héritiers offre à ce créancier 
son cinquième dans la dette, soit 80,000 francs au total : et, en 
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présence de l'actif de 100,000 francs laissé par son débiteur, le 
créancier devra perdre 20,000 francs sur sa créance. 

Autre hypothèse. — Dans les mêmes circonstances d'absence 
ou de résidence éloignée du créancier, un des héritiers reçoit, 
en capitaux, et dissipe sa part d’un actif de 125,000 francs laissé 
par le débiteur, avant que le créancier ait pu faire la moindre 
diligence pour sauvegarder ses droits. — Ou bien ce même hé- 
ritier aura vendu immédiatement l’immeuble tombé dans son 
lot; il en aura reçu et dépensé le prix. Le créancier se présente 
alors, et repoussé par les quatre autres héritiers, s’il demande 
à chacun au delà du cinquième de la dette, il devra se résigner 
encore à la perte d’une fraction considérable de la créance la 
plus légitime. 


nl. 


Rien de plus simple et de plus net que l’argumentation des 
héritiers. 

Il résulte, disent-ils, avec la Cour de cassation (arrêt du 9 
juin 1857, Sirey, page 465) des dispositions combinées des 
articles 870, 875, 878 et 883, d’une part, que les héritiers 
sont saisis, instantanément et de plein droit, des biens de la 
succession par l'événement même du décès de son auteur ; et, 
d'autre part, que les dettes de la succession se divisent aussi 
de plein droit entre eux, de manière que chacun d’eux n’en est 
dès lors tenu que pour sa part et PIPOFRORAENERENS à ce qu'il 
prend dans la succession. 

En effet, il est écrit textuellement dans l’article 873 que les 
héritiers ne sont tenus personnellement des dettes que pour leur 
part : et suivant l'article 875, ils ne peuvent être tenus au delà 
de leur part qu'hypothécairement : — c'est-à-dire, qu’autant 
qu’un immeuble héréditaire grevé d’une dette hypothécaire, 
créée par le défunt, est tombé dans son lot. 

L’article 1220, au titre des obligations, est encore plus clair 
et plus énergique, ajoutent les héritiers ; il précise de la ma- 
nière la plus nette et la plus explicite, l'étendue des obligations 
des héritiers vis-à-vis du créancier, « L'obligation susceptible 
de division doit être exécutée, entre le créancier et le débiteur, 
comme si elle était indivisible; sa divisibilité n’a d’application 
qu’à l'égard des héritiers, .…. qus ne peuvent étre tenus de 
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payer la dette que pour les parts dont ils sont tenus comme repré- 
sentant le débiteur. » 


IV. 


Vainement le créancier s’écriera-t-il que fous les biens de la 
succession sont le gage des créanciers du défunt. 

Suivant Zachariæ (t. 4, p. 345) : « Ce droit de gage ne frappe 
le patrimoine que par l’intermédiaire de la personne, n’engendre 
aucun droit de suite, et ne produit aucune action réelle. Il ne 
peut être exercé qu’au moyen de l’action personnelle, et dans 
Jes limites de cette action personnelle. » 

Et plus loin, page 496 : « L’insolvabilité de l’un ou de l’autre 
des cohéritiers n’apporte, du reste, aucune modification au 
principe, de sorte que, malgré cette circonstance, les cohéri- 
tiers solvables ne peuvent être poursuivis que pour le payement 
de leur part héréditaire. » 


V. 


Vainement encore le créancier essayera-t-il, comme M. De- 
vaux, avocat à Bourges, dans son procès personnel (arrêt de 
Bourges, Sirey, t. 33, 2, 639), de recourir à la séparation des 
patrimoines, et d'élever entre les biens de la succession et ceux 
de l'héritier, une barrière que lappropriation définitive de cet 
héritier ne puisse franchir avant que toutes les dettes du défunt 
ne soient payées. 

« La séparation des patrimoines, répond encore M. Zachariæ, 
n’a pas pour résultat de modifier le principe de la division des 
dettes entre les héritiers. 

» La séparation des patrimoines, tout en empêchant la con- 
fusion des biens du défunt avec ceux des héritiers, ne modifie 
cependant pas les effets de la saisine, et n’améliore , ni n’ag- 
grave, sous ce rapport, la condition de ces derniers. 

» Si, d’un côté, elle ne les dispense pas du payement, même 
ultrd vires!, des dettes et charges de l’hérédité ; d’un autre côté, 
elle ne les y soumet pas pour une part plus forte que leur por- 
tion héréditaire. Admettre le contraire, ce serait supposer que 
la séparation des patrimoines est dirigée contre les héritiers 


À Ce qui est contesté. On a prétendu que Ia séparation des patrimoines 
doit opérer tous les effets du Bénéfice d'inventaire en faveur de l’héritier. 
XV. 22 
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euæ-mêmes, tandis qu’elle ne l’est que contre leurs créanciers 
personnels. 

» ... Le bénéfice de séparation n’a été imaginé que pour 
parer au préjudice que causerait la confusion des pairi- 
moinrs, et non pour ubvier à l'inconvénient qui résulterait de 
la division des dettes et du partage des biens du défunt. » 

Enfin, page 497 : « La séparation des patrimoines ne trans- 
formant pas l’hérédité en une personne morale distincte de la 
personne physique des héritiers ; les créanciers qui la deman- 
dent ne peuvent vbtenir ni jugement ni hypothèque judiciaire 
contre l’hérédité même, mais seulement contre les héritiers, et 
par conséquent aussi contre chacun d’eux, pour la part seule- 
ment dont il est personuellement tenu. » 

Ces principes ont été consacrés par un arrêt de la Cour de 
Caen du 14 février 1825 (Sirey, 33, 2, 639). 


VI. 


Le créancier, dans le cas où la succession aura été acceptée 
sous bénéfice d'inventaire, sera t-il plus heureux s’il tente de 
se prévaloir des doctrines qui font envisager l’héritier bénéfi- 
glaire, comme une espèce de dépositaire, comme un simple 
complable vis-à-vis des créanciers ; comptable qui ne peut bé- 
néficier de quoi que ce soit à titre d’héritier, qui ne peul rien 
retenir des birns de la succession, avant qu’il ait rendu compte 
de tout l'actif de cette succession et que tout le passé soit 
éteint? 

M. Merlin Jui démontrera avec sa dialectique acérée et in- 
flexible (Voy. Bénéf. d'inventaire. additions, p. 52), « Qu'ilest 
de principe qu'un bénéfice de droit ne peut jamais tourner au 
préjudice de ceux en faveur desquels il a été établi; que le 
bénefice d'inventaire n’a pas été introduit en faveur des créan- 
ciers de la succession, qu'il pe l’a été qu’en faveur des héri- 
tiers. Les créanciers, conclut-il, ne peuvent donc avoir coutre 
un héritier bénéficiaire des droits qu’ils n'auraient pas s’il élait 
héritier pur et simple. 

» En disant que l’héritier bénéficiaire n’est tenu des dettes que 
jusqu’à concurrence de la valeur des biens, l'article 802, puur- 
suit M. Merlio, ne déroge pas à la règle générale qui veut que 
l'héritier ne soit tenu personnellement des dettes que pour sa 
part et portion ; il laisse donc subsister cette règle pour l'hé- 
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ritier bénéficiaire comme pour l'héritier pur et simple. C'est 
comme s’il disait: L’héritier bénéficiaire n’est tenu de la part 
qu’il doit supporter dans les dettes, d’après la règle générale 
écrite dans l’article 873, que jusqu’à concurrence de lg valeur 
des biens. Si la part qu'il doit supporter dans les dettes excèda 
la valeur des biens, il eu est déchargé ; mais si la valeur des 
bieus exvède le part qu'il doit supporter dans les dettes, l'excé- 
daut lui demeure frauc et quitte. » 
Et la Cour de cassatiun a sanctionné ces principes. 


VII. 


Je reste confondu, pour ma part, de l’insouciante facilité aveg 
laquelle on se résigne à voir le créagcier dépouillé de son gage, 
et condamné à subir yne perte qu'aucune prévoyance humaine, 
souvent, v'aura pu prévenir, Se peut-il que le législateur gif 
voulu, se peut-1l que les principes de la jurisprudence, de cet 
art du juste et de l’injuste, justifient un pareil résultat? 

Sans doute, c’est un principe constaut que les deltes se di- 
visent de plein droit entre les héritiers, Mais n'est-ce pointé 
un principe non moins constant, n'est-ce point une vé- 
rilé de droit et d'équité et de nécessité sociale, que celte 
pensée, toujours la même, exprimée deux fois par le législar 
teur ? — Article 2092 : Quiconque s'est obligé est tenu de remplir 
son engagement sur Tous ses biens.— Article 2093 : Les biens d’us 
débiteur sont le cace de ses créanciers, — Dispositions qui ne 
sont que Ja double traduction de cette notion si heureusement 
et si énergiquement formulée par le droit rumain, de cet axiunie 
de la plus simple probité : Bona non intelliguniur nisi deducto 
œre alieno. 

S'il ÿ a là un principe dant nul ne peut méconnaître la vérilé 
absolue, ne faudra-t-il pas, pour qu’il conserve la veriu géné- 
rale et féconde d’un principe, ne fauara-t-il pas qu’il opère dans 
tous les cas, qu'il exerce toujours et dans toute circonstance, à 
moins d'exception littéralement écrite dans la loi, sa morale et 
décisive influence en faveur des créanciers? Ce principe pro- 
clamé deux fois ne pourra donc flutter, varier, s’éclipser ou re- 
paraitre suivant la variété de circonstances et de vicissitudes 
indépendantes de la volonté ou des actes imputables des créan- 
ciers? 
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Par exemple, qu’arrivera-t-il et que faudra-t-il décider dans 
ces différentes hypothèses ? 

Un créancier chirograpbaire a fait saisir un immeuble appar- 
tenant à son débiteur, qui meurt laissant plusieurs héritiers : 
quelle sera l'influence du décès ? Est-ce que ce décès survenu 
empêchera, quand le moment de toucher le prix de la vente 
sera arrivé, le créancier saisissant de recevoir le payement in- 
tégral de sa créance qu’on suppose absorber tout ce prix? Est- 
ce que quelques-uns des héritiers, quatre sur cinq, comme dans 
la première espèce proposée, pourront, une liquidation et un 
partage à la main, prétendre qu’ils ne doivent chacun qu’un 
cinquième de la dette, et que les quatre cinquièmes de cette 
dette payés, s’il y a un reliquat sur le prix, ils ont droit de le 
garder pour compléter leur part héréditaire, qui, par suite du 
rapport fictif du cinquième héritier, doit être de 25,000 francs? 
Comment, après que le créancier, du vivant de son débiteur, a 
réalisé son gage, ou du moins l’a mis tout entier sous la main 
de la justice, ce qui revient au même, comment admettre, sans 
bouleverser toutes les idées communes, que le décès survenant 
du débiteur pourra changer quelque chose à son droit et lui 
ravir une partie de son gage ? Et cependant, si l’on se place 
exclusivement au point de vue des héritiers, si l’on s’obstine à 
envisager isolément le principe de la division des dettes, la 
saisine de droit et l’effet rétroactif des partages, les héritiers ne 
sont-ils pas fondés à prétendre, par des déductions d’une lo- 
gique rigoureuse, que le cinquième héritier obligé au rapport 
n’a jamais été propriétaire d’une portion quelconque de l’im- 
meuble saisi, qu’ainsi la saisie ne peut opérer de son chef sur 
le dernier cinquième de l’immeuble, ou du moins sur la portion 
du prix qui représente ce cinquième. La liquidation et le par- 
tage n’ont point la vertu, diront-ils, de créer les droits des hé- 
ritiers ; ces opérations ne sont que déclaratives de leurs droits, 
elles ne font que les liquider, les proclamer, les mettre en évi- 
dence. Le retard qu’a demandé l'élaboration des actes ne peu 
nuire aux droits que ces actes mettent en lumière, droits qui 
existaient au moment du décès tels qu’ils ont été reconnus de- 
puis, et doivent, dès lors, porter leur fruit et produire toutes 
leurs conséquences comme si la liquidation et le partage avaient 
pu se confondre dans la même instantanéité avec le décès du 
défunt. 
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Autre hypothèse. Le cinquième héritier, qui a reçu sa part 
par avancement d'hoirie, renonce à la succession. Aux termes 
des articles 785 et 786, ses droits accroissent aux autres héri- 
tiers, qui sont censés avoir toujours été les seuls héritiers. Les 
voilà donc réduits au nombre de quatre, tenus par conséquent 
du quart au lieu du cinquième dans les dettes : et, toujours dans 
l'espèce proposée, voilà le créancier en droit de demander à 
chacun des héritiers le quart de sa créance, et qui, par consé- 
quent, n’a aucune perte à déplorer. 

Enfia le hasard, le pur hasard viendra encore modifier les 
droits du créancier suivant qu’il donnera au débiteur un héri- 
tier unique ou plusieurs représentants. Peu importera que cet 
unique successeur ait dissipé une moitié des biens par lui re- 
cueillis dans la succession de son auteur, il n’en sera pas moins 
tenu, sur la moitié qui lui restera, du total des dettes. Supposez 
deux héritiers, au contraire, et que l’un d'eux ait dissipé sa 
part quand le créancier se présentera, ce dernier verra périr 
eutre ses mains la moitié de sa créance, en présence de la por- 
tion de la succession retenue par l’autre héritier et qui suffirait 
à le désintéresser pour le total. 

Est-ce que la condition des créanciers peut ainsi varier par 
suite de circonstances dont ils ne sont point responsables, au 
gré des caprices du basard ou des résolutions arbitraires d’hé- 
ritiers acceptants ou renonçants? Est-ce que les règles du droit 
et de l'équité permettront que, sans qu'il y ait plus de reproche 
à faire à tel créancier qu’à tel autre, le premier perde une par- 
tie de sa créance, tandis que le second sera intégralement payé? 
N'y a-t-il pas dans ces bizarreries, dans ces anomalies capri- 
cieuses quelque chose qui révèle que les héritiers ne sont ni 
dans le juste ni dans le vrai? 


VIIL. 


Quelle est la consolation offerte par la Cour de cassation au 
créancier et le remède qu’elle indique au préjudice qu’il souffre 
par suite de l’étrange application qu’on veut lui faire du prin- 
cipe de la division des dettes? 

« Les droits des créanciers chirographaires du défunt, porte 
» l'arrêt du 9 juin 1857, ne cessent pas pour cela d’atteindre 
»* toutes les parts de l’hérédité en la personne de chacun des 
» héritiers. Là où ils croiront avoir à craindre les chances d’in- 
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» solvabilité de l’un des héritiers, il leur appartient de faire 
» leurs diligences, soit avant soit après le partage. » 

C'est, ce semble, se mettre bien à l’uise avec les éventualités 
prätiques et le cours habituel des chnses. Est-il juste de ne tenir 
aucun compte des mille circonstances de la vie qui peuvent 
avoir placé dans l'impossib:lité d’agir, un créancier chirogra- 
phaire dout la créance n’est pas exigible. Craindre les chances 
d’insolvabilité de l'un des héritiers !... faire des diligences avant 
ou aprés le parlage!... Mais il faut avoir appris qu'il y a un 
décès, une succession ouverte, des héritiers. Lorsqu’on l’ap- 
prend, il faut arriver à temps pour que l’action sait encore utile 
vontre tous les héritiers, Pendant la vie du débiteur, le créan- 
cier avait trente ans devant lui pour réclamer le payement de 
sa créance, sans avoir à craindre de prescription: et, par le seul 
fait du décès de son débiteur, quelques mois, quelques semaines 
de retard suffiront pour lui faire perdre partie et PPS moilié 
de sa créance. 

Comment expliquer ce dépérissement, comment justifier 
tetté dégradation de son droit, par suite d’un événement qui 
lui est aussi étranger | 

Dans combien de cas n’arrivera-t-il pas que, Bars qu'aucun 
reproche fondé de négligence puisse atteindre le créancier, il 
se verra ainsi condamné à une perte inévitable et imméritée, 
Voyez l'affaire de Bourges. M. Devanx , avocat, était créancier 
des époux Vivier d’une somme de 40,000 francs. Les débiteurs 
décèdent en décembre 1829, laissant trois héritiers, dont un 
tombe en faillite. Dès le mois de juillet 1830, M. Devaux de- 
mande la séparaiion des patrimoines. Deux des trois héritiers 
lui offrent, chacun le tiers de la créance, et rep ‘ussent son ac- 
tion pour le «urplus, sur les deux tiers des biens de la succes- 
sion qu’ils ont recueillis. Ce qui est arrivé à M. Devaux se repré- 
sentera fréquenimeut avec des résultats plus ou moins désastreux 
pour les créanciers. 

Mais laissons l'hypothèse de l’insolvabilité de quelques-uns 
des héritiers survenue depuis le partage, et dans laquelle 
M. Devaux a fait prévaloir les articles 2092 et 2093, sur le 
principe de la division des dettes. Que répondra-t-on au créan- 
cier qui 8e trouve en présence d’un cobéritier insolvable, à qui 
un avancement d’hoirie sujet à rapport ne laisse rien à recueil- 
lir dans l’hérédité. Ici point de reproche possible d’oubli, de 
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sommeil, de négligence. Point de prévoyance humaine, point 
de prudence ou d'habileté pratique qui aient pu préserver le 
créancier du coup qui vient le frapper. 

Cette hypothèse déconrerte tellement toutes les théories des 
héritiers, elle en fait tellement ressortir la criante injustice, 
elle en démontre si bien l'impossibilité d'application, que le 
sens moral de Pothier, ce sens si candide et si pur, a reculé 
devant une telle éventualité, et qu’il n’a vu d'autre moÿen d’a- 
paiser l'équité, que de faire féchir la rigueur du priacipe, en 
Jui faisant subir une exception arbitraire. Il examine, après 
Dumoulin ! (Obligation, n° 310), « la cas où un père laisserait 
» pour héritier deux enfants dont l’un aurait dissipé d'avance 
» ce qu'il aurait reçu en avancement de la succession, Le prin- 
* cipe qu’un héritier n’est pas tenu de l’insolvabilité de ses co- 
* héritiers, reçoit, dit-il, exception dans ce cas. L’autre enfant 
» doit répondre, envers les créanciers de la succession, de la 
» part des dettes, dont est tenu son frère insolvable, quoique les 
» créanciers n'aient pas eu la précaution d’arrêtcr les bipns de 
» la succession avant le partage. » 

Sous l’ancienne jnrisprudence, on pouvait ainsi se tirer com- 
modément d’une difficulté, en créantune exception au principe, 
par la seule autorité de la raison et de l'équité. Aujourd’hui 
toute exreption à une règle écrite daus la loi doit se puiser à la 
même source , et se juslifier par un texte qui la soulienne ex- 
plicitement ou au moins implicitemeat. Le parti pris par un 


1 Les anbligations des héritiers, relativement aux dettes de leur autear, 
étaient diversement appréciées dans l’ancienne jurisprudence. Tandis que 
certaines coutumes se préoccupaient à ce point de l'intérèt des créanciers 
du défunt, qu’elles leur euvraient, pour assurer leur payement, une action 
zolidaire contre chaque héritier, tant sur les biens de la succession que 
sur ses propres biens, la plupart des jurisconsultes adoptaient la règle de 
Ja division des dettes, dont le priacipe remonte à une lui des XII Tables, 
sans s’apprsantir sur les conséquences iniques que l'application de cette 
règle pouvail entrainer au préjudice des créanciers, 

Toutefois Dumeulin (dans son traité Diridut et indiridui, part. Ti, 
n° 63 et 64, n'hésite noint à décider que l'équité oblige l'héritier solvable 
à donner entière satisfaction au créancier. « Nullurn ralionis nalturalis dic- 
tamen suadet deteriorem esse uebere creditoris conditionem, mortua quam 
vivo dsbitore, sire unum, sire plures religucril hxredes, sive illi divise- 
rint, sive non. » Il semble, il est vrai, restreindre cette décision au cas où, 
toutes les dettes payées, Îl reste encore à l'héritier quelque chése des biens 
de la succession. 
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héritier insolvable de ne point renoncer à la succession de son 
auteur, peut se justifier par des motifs honorables, et ne peut 
sufire à faire présumer, comme le dit Pothier, pour justifier la 
déviation de principe, une collusion entre les deux frères, et à 
faire regarder l'acceptation comme faite en fraude des créan- 
ciers de la succession. Des créanciers peuvent accepter une 
succession répudiée à tort par leur débiteur, article 788 : mais 
on n’a jamais imaginé jusqu’ici qu'un héritier püt être contraint 
à renoncer malgré lui. Si les créanciers personnels de l’héri- 
tier ne peuvent critiquer l’acceptation qu’il fait d'une succes- 
sion onéreuse, et si la loi leur a refusé le droit de demander la 
séparation des patrimoines contre les créanciers de la succes- 
sion, comment admettre qu'il puisse jamais appartenir à ces 
derniers, qui ne sont pas créanciers de l'héritier, de quereller 
une acceptation, uniquement parce que cet acte se trouve, par 
le jeu des règles sur les rapports et la division des dettes, 
produire indirectement des effets préjudiciables à leurs in- 
térèts! 


IX. 


Comment donc le créancier échappera-t-il aux conséquences, 
fatales pour sa créance, du principe de la division des dettes 
entre les héritiers ? 

M. Devaux, dans le procès personnel qu’il a gagné, se cou- 
vrait, contre ce principe, des articles 2092 et 2093, dont il fai- 
sait ressortir avec énergie l’autorité et les conséquences. Après 
avoir montré ces articles 2092 et 2093 créant un droit de 
gage sur les biens du débiteur au profit de ses créanciers; 
« l'effet nécessaire de ce gage, disait-il, est qu'aucun des biens 
meubles et immeubles qui le composent ne peut échapper à 
l’action du créancier jusqu’à parfait payement, sans quoi il ne 
serait pas vrai, comme le dit l’article 20992, que fous les biens 
meubles et immeubles présents et à venir, du débiteur, sont 
affectés à l'acquit de son engagement. Jamais assurément le 
débiteur n’aurait pu opérer un payement partiel comme l’admet 
le jugement, ni affranchir les deux tiers de ses biens,comme le 
fait le jugement, de la garantie de l’autre tiers de la dette. 

» Le décès du débiteur l'a-t-il libéré de cette affectation de 
tous ses biens? A-t-il privé le créancier du droit de poursuivre 
son payement sur l'intégralité des biens de son débiteur ? Nul- 
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lement. Le décès du débiteur est un fait étranger au créancier, 
qui ne peut, par conséquent, lui ravir son gage... » 

« Mon débiteur, ce n’est pas vous , héritiers, c’est le défunt, 
c’est sa succession ; quand je consentirai à vous avoir pour débi- 
teurs en votre qualité d'héritiers, vous aurez raison d’invoquer 
les articles 870, 873 et 1220. » 

L'argumentation de M. Devaux nous paraît sans réplique. 
Mais il avait le tort de chercher le point de départ et l’appui de 
cette argumentation dans une demande à fin de séparation des 
patrimoines, qu'il semblait regarder comme un préalable né- 
cessaire ou utile vis-à-vis des héritiers, tandis que ce droit, 
conféré aux créanciers du défunt vis-à-vis des créanciers per- 
sonnels de l’héritier, ne doit être rappelé ici que comme dé- 
monstratif du véritable esprit de la loi, et de l’existence d’un 
droit supérieur au profit des mêmes créanciers du défunt vis-à- 
vis des héritiers. 

Il importe sans doute au créancier, qui n’a point accepté 
l'héritier pour débiteur, qu’une confusion de fait ne s’établisse 
point entre les biens de la succession et les biens propres de 
l'héritier, de manière à ce qu’on ne puisse plus reconnaître et 
distinguer les premiers ; mais quand les meubles ont été inven- 
toriés, que les immeubles ont été constatés et que le tout est 
encore aux mains des héritiers attaqués ; que signifie, vis-d-vis 
d'eux, la demande afin de séparation des patrimoines? En quoi 
peut-elle être utile, contre eux, au créancier? les héritiers sont 
obligés vis-à-vis de lui : dans quelle mesure sur les biens de la 
succession? Voilà la difficulté, Mais dans la mesure de l’obliga- 
tion personnelle, les héritiers sont tenus de payer, non-seule- 
ment jusqu’à concurrence de tout l'actif par eux recueilli de la 
succession du défunt, maïs encore sur leurs propres biens, en 
les supposant héritiers purs et simples. Loin de servir le 
créancier, la demande afin de séparation des patrimoines ne 
peut que compromettre l’étendue de ses droits et la rendre in-_ 
certaine. Des auteurs et des arrêts contestent, en effet, au 
créancier qui a fait opérer cette séparation, le droit de pour- 
suivre l’héritier sur ses biens propres, et font produire à la sé- 
paration des patrimoines les effets du bénéfice d'inventaire au 
profit de l’héritier. 

Ce qui semble devoir rester pour vrai, c’est que la sépara- 
tion des patrimoines n’a été, comme l'enseigne M. Zachariæ, 
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introduite au profit des créanciers du défunt que contre les 
créanciers personnels de l'héritier. Mais si nous le pensons ainsi, 
ce n’est pas en admeLllant, comme M. Zachariæ, que la condi- 
tion des créanciers puisse être différente et meilleure vis-à- 
vis des créanciers de l’héruier que vis-à-vis de l'héritier lui- 
même; mais bien par cette unique raison que les créanciers du 
défunt n’en ont nullement besoin vis-à-vis des héritiers ; qu’ils 
n’ont des conséquences utiles à en tirer que vis-à-vis des créan- 
ciers personnels de l’héritier. Ce qu’ils ont à faire, c’est de 
veiller à ce que les meubles et les immeubles de la succession 
puissent être distingués et retrouvés; c'est d'agir avant que les 
immeubles ne soient sortis des mains des héritiers : ce point 
acquis, quel est leur droit avant et aprés le partage ? 

A notre avis, le partage est un fait étranger aux créanciers 
du défunt, et qui, en droit, ne peut leur nuire, ni leur profiter. 
C’est aussi l’avis de Dumoulin : Sive unum, sive plures relique- 
rit Aæredes, sive veut pivisgninr ; 81VE NON. En fait, sans doute, 
si le créancier intervient avant le partage, il pourra 8e faire 
payer immédiatement ou prendre des sûretés de manière à 
m'avoir plus à redouter au moins l’insolvabilité ultérieure d’an 
en plusieurs des héritiers. Mais s’il ne lui a pes été possible d'en 
agir aiasij en quoi les droits qui lui ap, :arliennent au moment 
du décès pourront-ils être modifiés par le partage? El, dans 
l'hypothèse de l'héritier insolvable et rempli à l'avance de ses 
droits, par du avancement d’hoirie, en quoi l’intervention eu 
partaue, où la précaution dunt parle Pothier, d'arréier les biens 
de la successinn, pourrait-elle prévenir la diMiculié? Cette diffi- 
culté sera toujrurs de savoir quelle sera, avant comme après le 
partagé, l'influence du principe de division des dettes. Mais en- 
core une fois, ce partage ne crée point de droits au profit des 
héritiers, il ue fait que manifester ceux dout ils ont été saisis à 
l'instant même de la mort de leur auteur. Ce partage ne jeut 
donc influer davantage sur les droits des créanciers du défunt 
qui n’ont point à s'en inquiéter. 

Nul argument, en effet, à tirer contre les créanciers du dé- 
funt de l'article 882 qui n'est fait que pour les créanciers per- 
sonnels de l’un des héritiers. Si le partage ne peut jamais pré- 
judicier aux créanciers de la succession, ni être fait en fraude 
de leurs droits, il n’est point indispensable pour eux d'y in- 
twrvenir. On n’a pas voulu que l’action tardive de quelque 
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créancier de l’un des héritiers vint troubler et modifier la ré- 
partitioh des biens. Mais l’action du créancier du défunt, qui 
demande d tous les héritiers et sur tous les biens existants, le 
payement de sa créance, ne tend point à modifier la répartition 
des lots. En un mot, ce créancier n’attaque point le partage. 


X. 


Il faut donc, toutes ces difficultés préliminaires écartées, se 
placer nettement dans cette hypothèse. 

Après la liquidation et le partage ; — après qu’un des co- 
héritiers non renonçants s’est trouvé rempli par des avance- 
ments d'hoirie et a abandonné à ses cohéritiers tout l'actif 
existant au décès; — ou après qu’un des copartageants a 
dissipé la part qu'il avait recueillie dans cet actif , ou que ceite 
part a péri entre ses mains, comme ùne maison par l'incendie : 
— Un créancier du défunt se présente, et, fondé en titre exé- 
cutoire, saisit entre ses mains d’un héritier un immeuble de la 
succession, — ou, créancier chirographaire seulement, il as- 
signe les héritiers nantis de l’actif sub«istant de la succession, 
pour faire dire qu'ils verseront , entre ses mains, jusqu’à con- 
currence du montant de sa créance, les deniers et valeurs mo- 
bilières constaiés par un inventaire ; — ou eufin que, par suite 
de l’insolvabilité actuelle d’un ou plusicurs de leurs cohériliers, 
ils seront Lenns, sur tous les biens meubles ou immeubles qu'ils 
détiennent comme détenteurs de ces biens, de satisfaire au 
payement de sa créance contre le défunt. 

Les héritiers invoquent les articles 870, 873 et 1220. 

Les créanciers leur opposent l’article 724 au titre des suc- 
cessions portant que les héritiers sont saixis des biens suus 
obligation d'en arquitter toutes les charges, article qui test 
lui-même que la couséquence Jes articles 2092 et 2093. Quid 
juris? 

Supposons l’antinomie flagrante et toute conciliation impos- 
sible. 

Quand des principes sont ainsi diamétralemént opposés et 
se contrarient aussi directement dans leur applicatiun, quelle 
est la solution pour le jurisconsulte et surtout pour le jrge qui 
ne doit jamais refuser de prononcer et qui doit trouver dans 
les simples lumières de la raison et de l'équité, les moyens de 
trancher touté difficulté? Ne semble-t-il pas raisonnable de 
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rechercher si les règles qui produisent l’antinomie sont de 
même valeur, si elles appartiennent au même ordre de prin- 
cipes ; ou si l’une des deux, au contraire, n’est pas supérieure 
à l’autre et ne doit pas la dominer. Ici, par exemple, que voit- 
on ? un principe de souveraine équité et de nécessité sociale ; 
c’est celui qui veut que les biens d’un débiteur ne passent à 
ses héritiers que grevés des dettes et charges créées par lui 
(art. 724). Admettre une restriction, une exception à ce prin- 
cipe essentiel, fondamental, c’est retomber, dans une certaine 
mesure au moins, dans les abus et les dommages qu’entrai- 
naient les substitntions. D'un autre côté se présente une dispo- 
sition qui a pour objet de régler l’application de ce principe, 
de concilier autant que possible l’exécution de cette règle exi- 
gée par l'intérêt des créanciers et la sûreté des transactions, 
avec l'intérêt des héritiers, d'éviter des complications entre 
eux, de prévenir des circuits d'actions. N’est-il pas évident que 
cette seconde disposition n'est que d’un ordre secondaire ? 
Qu’entre la disposition de principe, d’une part, et la disposi- 
tion règlementaire, la disposition d'organisation et d'exécution 
d’autre part, qui semblent en désaccord, c’est la pensée princi- 
pale, la pensée mère et dominante du législateur, c’est enfin le 
principe d’ordre supérieur qui doit prévaloir et fournir la rai- 
son de décider. 

En un mot, entre l’intérêt des créanciers et l'intérêt des hé- 
ritiers, peut-on hésiter sur celui de ces deux intérêts qui doit 
l'emporter ? 

I] est un fait qu'aucun jurisconsulte ne peut admettre, qu’au- 
cune législation ne peut tolérer : c’est qu’un créancier, sans 
avoir encouru aucun reproche de négligence ou d’imprudence, 
perde une part quelconque de sa créance, par le seul fait du 
décès de son débiteur, alors que ce dernier laisse un actif égal 
au montant de la créance, alors que cet actif passerait au dé- 
triment du créancier, aux mains de l’héritier du débiteur. 

Il en devra être autrement, sans doute, si le créancier a ta- 
citement ou expressément accepté les héritiers pour débiteurs; 
ou s’il a laissé s’accomplir les délais et les faits après lesquels 
la confusion des biens du défunt et de ceux des héritiers est 
devenue sans remède. Mais tant que le créancier n’a pas perdu 
de vue son gage, tant qu’il le montre au juge et peut lui dire : 
« Voilà ce que la loi et mon débiteur avaient affecté à l’acquit 
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de ma créance, ce que mon débiteur, s’il vivait encore, ne 
pourrait me disputer; je réclame mon payement : » Comment 
éluder cette réclamation ? Comment échapper à la conséquence 
logique, inflexible de ce principe qui est une des bases de 
l'ordre social : Quiconque s'est obligé est tenu de remplir son 

agement sur Tous ses biens : Principe adopté, installé par 
la probité du législateur français dans notre Droit d’une ma- 
nière absolue, sans qu'aucune restriction ni exception, comme 
le bénéfice de compétence ‘, par exemple, dans le Droit ro- 
main, en puisse limiter, amoindrir ou arrêter l’inexorable 
énergie. 


XI. 


Le droit et l’action du créancier seront-ils paralysés par ces 
objections de M. Zachariæ ? « Le droit de gage ne frappe le pa- 
» trimoine que par l'intermédiaire de la personne, n’engendre 
» aucun droit de suite, et ne produit aucune action réelle. Il ne 
» peut être exercé qu’au moyen de l’action personnelle et dans 
» les limites de cette action personnelle. » 

J1 nous semble permis de contester la vérité de ces propo- 
sitions et de Jes regarder comme très-arbitrairement posées. 
Ces propositions, en effet, n’ont-elles pas le tort de méconnai- 
tre l’énergie et les conséquences nécessaires du droit de gage 
reconnu aux créanciers sur les biens de leur débiteur, et qui 
ne 8’évanouit nullement par la transmission des biens aux mains 
de l'héritier (art, 724). 

Sans doute, le droit de gage général reconnu par l’article 
2093, n’a qu’un rapport imparfait avec le droit de gage spécial 
réglé par les articles 2071 et suivants au titre du Nantissement; 
il en diffère par des points très-saillants. Cependant, ces droits 
se rapprochent par le caractère le plus essentiel , par la com- 
munauté du but et par un esprit identique. 

L’affectation du gage spécial a pour objet d'assurer le paye- 
ment d'un créancier à l’exclusion des autres créanciers du 
même débiteur : 

L'affectation générale des articles 2092 et 2093 a pour but 
d'assurer le payement de tous les créanciers du même débiteur 
sur tous ses biens, à l’exclusion de ce débiteur lui-même, de 


? Qui ne permettait pas aux descendants d’exproprier complétement leurs 
ascendants ; faveur étendue aux époux, aux associés, etc. 
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ses héritiers et représentants, et des créanciers personnels de 
ces derniers. Ou les aiticles 2099 et 2093 sont sans signification 
et sans valeur pratique, ou les deux aff-ctations ont cela de 
commun, c'esl qu'aucune partie des objets grevés du droit de 
gage ne peut échapper aux créanciers en faveur de-quels l'af- 
fectation a été écrite dans la loi, tant qu'ils ne sant pas entiè- 
rement désintéressés : Quiconque s'est obligé est lenu sur lous 
ses biens. 1l est donc souverainement contraire à l'esprit d’une 
affectation à titre de gage, qu’une parcella quelconque des 
biens grevés passe à des tiers, héritiers ou autres, avant que 
les créanciers garantis par le gage ne soient entièrement satis- 
faits. Le droit de gage, en eff::t, dans son essence, est quelque 
chose d'indivisible ; individua est pignoris causa. Le créancier 
acquiert le droit de gage pour toute sa dette et pour chaque 
partie de sa dette, surlout ce qui lui est donné, et sur chaque 
partie de ce qui lui est donné en nantissement (Pothier, /Van- 
tissement , n° 43). Comme conséquence de ce droit, l'un des 
héritiers qui a payé dans la dette toute la part dont il est tena, 
ne peut prétendre exercer ses droits d’héritiers sur le gage, 
tant que le créancier n’est pas entièrement payé (Pothier, ibid., 
no 44). C’est la disposition liltérale de l’article 2083 : « Le gage 
est indirisible, nonobstant la dirisibilité de la dette entre les 
héritiers du débiteur ou ceux du créancier; - disposition qu’il 
faut rapprocher de l’article 1221, pour combler la lacune de 
ce texte, en ajoutant une sixième exceplion à l'article 1220. 
Pourquoi ces notions exposées par Pothier et consacrées par 
le Code pour le gage spécial ne seraient-elles pas applicables à 
l'affectation générale des articles 2092 et 2093 ? Est-ce que le 
même principe d'équité qui établit un lien nécessaire entre la 
créance et chaque partie de l’objet affecté, lien par lequel toutes 
et chacune des parties sont enchaîuées et rivées à la créance 
qu'elles doivent acquitter, ne doit pas exercer son empire mo- 
ral, son influence de justice et de probité dans un cas comme 
dans l'autre ? 

Les droits des créanciers ainsi appréciés sont évidemment 
indépendants de la circonstance que les biens affectés à leurs 
cré-nces sont détenus par tel ou tel héritier, L'action accordée 
aux créanciers du défunt pour faire valoir leurs droits sur les 
biens de la succession à l'exclusion des créauciers de l'héri- 
tier, l’action à fin de séparation des patrimoines est incontesta- 
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. blement une action réelle. « L'action qni naît de ce droit, dit 
M. Dufresne, dans son traité remarquable et complet De la sé- 
paralion des patrimoines (n° 5), est mixte, in rem scripla. » Si 
tel est le caractère de l’artion des créanciers du défunt vis-à-vis 
des créanciers de l'héritier, cette actiun ne peut avoir un autre 
caractère, lorsque ces créanciers de la succession agissent 
contre les héritiers eux-mêmes pour faire reconnaître les biens 
de la succession, les maintenir distincts de ceux des héritiers, 
et poursuivre leur payement sur leur gage. Il n’est donc pas vrai 
de dire, avec M. Zichariæ, que le droit de gage des articles 
2092 et 2093 ne produit aucune action réelle. 

L'article 879, en disposant que le droit de demander la sépa- 
ration des patrimoines cesse si le créancier accepte l’héritier 
pour débiteur, suppose assez évidemment que le décès ne donne 
pas nécessairement et malgré lui, au créancier, l'héritier pour 
débiteur ; que dès lors ce créancier a un autre débiteur, qui ne 
peul être que la succession ; qu'il a une autre action que l’ac- 
tion personnelle contre l'héritier, action qui ne peut être qu'une 
action contre la succession, par conséquent qu'une action 
réelle. | 

Suns doute le droit de gage ne frappe le patrimoine que par 
l'intermédiaire de la personne, en ce sens qu'il faut bien que 
l’action des créanciers soit dirigée contre les héritiers qui re- 
présentent le défunt et la suvcession, maïs sans faire acception 
de la part héréditaire dont ils sont tenus dans les dettes, ct à 
raison uniquement de leur qualité de détenteurs des biens de la 
surcession. | 

La Cour de Caen objecte que si l’on fait fléchir le principe 
de la division des dettes, on retombe dans les inconténients de 
la solidarité. La Cour veut-elle parler de la solidarité attachée 
par quelques coutumes à l'obligation des héritiers, et par la 
quelle l’un d'eux pouvait être tenu. no: -seulement sur les bicns 
de le succession tombés dans son lot, mais sur toute sa fortune 
personnelle, au payement de tout le passif? Il ne s’agit de rien 
de sen:blable ici, Veut-elle parler des circuits d'actions? Le cas 
est prévu par la lui : Lorsque, par l'effet d'une hypothèque, un 
des cohéritiers a payé au delà de sa part de la dette commune, 
l'article 875 ne lui permet de recours contre les autres cohéri- 
tiers que pour la part que chacun d’eux doit personnellement 
en supporter. Or, Îles effets de l’action réelle ne seront pas au- 
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tres ni plus désastreux que ceux de l’hypothèque. On peut 
ajouter que les créanciers n’auront intérêt à user de l’action 
réelle, qu’en cas d’insolvabilité d’un ou de plusieurs des héri- 
tiers : ce sera aux autres, à qui cette position de leurs cohéri- 
tiers sera connue plus tôt, plus sûrement qu’aux créanciers, 
d'exiger qu'il soit, avant tout, pourvu à l’acquittement des 
charges de la succession, ainsi que l’article 826 leur en donne 
le droit. | 

Que si l’on est touché de voir les héritiers rester, après le 
partage, exposés pendant trente ans à l’action des créanciers 
de la succession, c’est-à-dire , tant qu’ils détiendront des im- 
meubles de la succession susceptibles d’être distingués de leurs 
biens personnels, et cela alors que leurs cohéritiers peuvent, 
depuis le partage et pendant l’inaction du créancier, être deve- 
nus insolvables ; il faut considérer que ces actions tardives ne 
se réaliseront que bien rarement, L’inventaire fera toujours 
connaître toute dette importante du défunt; c’est d’ailleurs aux 
héritiers à s’en inquiéter; et enfin, entre leur intérêt et celui 
_ des créanciers, ce n’est pas l'intérêt de ces derniers qu’il y a 
lieu de sacrifier. 

En résumé, à l'héritier qui repoussera l’action réelle par les 
articles 870, 873 et 1220, le créancier opposera victorieuse- 
ment : — Le principe supérieur écrit dans les articles 2092, 
2093; — L'article 724, qui saisit de plein droit et au même in- 
stant l’héritier et des hiens, droits et actions du défunt et de 
l'obligation de payer Toutes les dettes et charges de la succes- 
sion ; — L'article 870 portant que les cohéritiers contribuent, 
entre eux, au payement des dettes et charges de la succession 
chacun dans la proportion de ce qu’il y prend : disposition dans 
dans laquelle ces mots : enfre eux, témoignent suffisamment de 
la pensée du législateur, qui, à cet instant, ne se préoccupait 
nullement de l'intérêt des créanciers de la succession et n’en- 
tendait régler les effets et la portée du principe de la division 
des dettes que dans les rapports respectifs des héritiers, sans 
donner à ce principe le sens absolu et les conséquences si pré- 
judiciables aux droits des créanciers qu’on veut faire produire 
à la division ; — Et enfin l'article 922 relatif à la réduction des 
avantages excédant la quotité disponible dans lequel on lit : 
« La réduction se détermine en formant une masse de tous les 
biens existants au décès... on calcule sur tous ces biens, après 
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en avoir déduit les dettes, quelle est la quotité disponi- 
ble, etc. » Énergique reproduction de cette vérité suprême de 
raison et d'équité : Bona non intelliguntur nisi deducto ære 
alieno. 

Si la discorde paraissait irremédiable entre ces diverses dis- 
positions, nous avons assez dit quelles seraient, à notre avis, 
. celles qui devraient l’emporter, maïs la conciliation est toute 
indiquée. 

En effet, si l’on admet, avec nous, que l’action des créanciers 
sur les biens de la succession, exercée en vertu du droit de gage 
des articles 2092 et 2093, est une action réelle, toute antinomie 
disparaît, et la difficulté est tranchée par la distinction entre 
l’action réelle et l’action personnelle. 

Le principe de la division des dettes, impuissant à arrêter 
l’action fondée sur le droit de gage, reprendra toute sa force 
et tous ses effets, chaque fois que l'héritier aura à se défendre 
contre l’action personnelle exercée contre lui par le créancier ; 
et c’est dans ce sens seulement et au respect de cette action 
personnelle que les articles 870, 873 et 1220 doivent être com- 
pris et appliqués. 


XII. 


Si, du terrain sur lequel le jurisconsulte combine laborieu- 
sement les textes et les notions de doctrine, pour édifier une 
solution, on s’élève à la sphère du législateur ; si l’on se de- 
mande ce qu’il a voulu et dû vouloir pour mettre quelque 
barmonie dans son œuvre, et rester conséquent à lui-même, 
le droit des créanciers s’illumine et se fortifie par des rap- 
prochements et des considérations, suivant nous, irrésis- 
tibles. | 

En accordant aux créanciers de la succession le droit de 
demander la séparation des patrimoines du défunt et de l’hé- 
ritier, le législateur a fait fléchir le principe posé dans les ar- 
ticles 711 et 724, par la force duquel l'héritier devient dès 
l'instant du décès, propriétaire de tous les biens de la succes- 
sion et les confond avec ses biens propres. S'il a suspendu cette 
confusion, s’il a introduit cette exception aux effets de la sai- 
sine, s’il en a accordé le bénéfice aux créanciers du défunt 
pour le faire valoir vis-à-vis des créanciers personnels des hé- 
ritiers ; comment concevoir que le législateur n’ait pas entendu 

XY. 23 
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et voulu que ces mêmes créanciers du défunt puissent a fortiori, 
faire valoir la même restriction et la même exception vis-à-vis 
des héritiers eux-mêmes ? 

Comment se payer tranquillement de cette raison que la sé- 
paration des patrimoines a été introduite contre les créanciers 
_de l'héritier et non contre l'héritier. Apparemment aux yeux 
du législateur, les créanciers personnels de l’héritier sont pré- 
férables à l’héritier lui-même. Si d’un autre côté, les créanciers 
de la succession lui paraissent préférables aux créanciers de 
l'héritier, comment ne le seraient-ils pas à cet héritier ? Ils ne 
peuvent donc, à moins d'admettre la plus choquante inconsé- 
quence, jouir vis-à-vis des créanciers de l'héritier, de droits, 
de garanties et d’une protection qui leur feraient défaut vis-à- 
. vis de ce dernier, contre lequel ces sauvegardes ne leur sont 
pas moins nécessaires. Pourquoi donc le bénéfice de séparation 
des patrimoines n’a-t-il pas été inventé pour protéger les créan- 
ciers du défunt contre l'héritier? c’est qu’ils n’en ont pas be- 
soin et que leurs intérêts sont suffisamment assurés par leur 
droit de gage dont les effets égalent en énergie ceux du béné- 
fice de séparation. 

Le même parallèle peut être établi entre les créanciers du 
défunt et les légataires. Neme hberalis nisi liberatus. Les legs 
pe doivent jamais être acquittés que sur l’actif net de la suc- 
cession. Les créauciers d’une succession acceptée sous béné- 
fice d'inventaire, qui ne se présentent qu'après l’apurement du 
compte et le payement du reliquat, sont encore admis à exer- 
cer un recours contre les légataires payés avant eux, article 
809. Le législateur a donc hautement proclamé sa préférence 
en faveur des créanciers, préférence motivée sur le droit et 
l'équité. Cependant, infidèle à ce sentiment de justice, il aurait 
accordé une hypothèque aux légataires, hypothèque qui assure 
leur payement intégral sur tous les immeubles détenus par les 
héritiers, sans égard à la division des dettes; et il n’aurait 
investi les créanciers que d’un droit de gage impuissant à les 
préserver des inconvénients de cette division. On verrait aiosi 
des légataires payés en entier de leur legs, et des créanciers 
condamnés, suivant les éventualités, à perdre un cinquième, 
un tiers, une moitié de leurs créances! Cependant, ainsi que 
le remarque Pothier ( Donat. testam., chap. 3, sect. 3). « Le 
défunt n’a jamais été débiteur des legs qu’il a faits ; l'obligation 
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ne commence que dans les personues des héritiers ; elle a été 
divisée dès le commencement. » 

Supposez, avec M. Duranton (tom. 19, n° 224), un légataire 
qui poursuit hypothécairement un héritier pour le total de son 
legs : l'héritier se dispose à le payer, maïs un créancier de 
la succession se présente et prétend être payé avant le léga- 
taire. Comment repousser la prétention du créancier appuyée 
sur l’article 809; comment dès lors ce créancier ne pourrait-il 
pas arriver directement, en vertu de son droit de gage, à un 
résultat auquel il arriverait indirectement à la faveur du droit 
d’hypothèque d’un tiers auquel il est préférable? 

Qu'arriverait-il, enfin, si l’on désarmait les créanciers du dé- 
funt de leur action réelle aur les biens de la succession, vis-à- 
vis d’un héritier qui leur ferait offre de sa part dans la dette? 
On verrait les créanciers personnels de l'héritier se faisant 
payer l'intégralité de leurs créances, tant sur les biens per- 
sonnels de l'héritier que sur ceux de la succession excédant 
la part de cet héritier dans la dette du défunt ; et les créanciers 
de la succession resteraient en partie impayés. Eux, à qui le 
législateur avait donné le droit de tenir à l’écart tout créancier 
personnel de l'héritier, qui dès lors peuvent dire à cet héritier : 
Si j'exclus vos créanciers qui ont droit sur vos biens, à plus 
forte raison dois-je l'emporter sur vous qui u’avez rien à leur 
disputer : $s vinco vincenlem le, vinco te. Bien plus, on pour- 
rait voir un béritier qu'un sentiment honorable porterait à ac- 
quitter les dettes de la succession au delà de sa part, paralysé 
dans ses bonnes intentions par l'intervention d’un de ses 
créanciers personnels qui, exerçant ses droits et actions, offri- 
rait aux créanciers de la succession la part de l’héritier dans sa 
dette et se ferait payer lui-même sur le surplus du lot recueilli 
par l’héritier. De telles énormités possibles ne sont-elles pas 
la meilleure réfutation du système qui fait prédominer le prin- 
cipe de la division des dettes sur le droit de gage? 

Citons, en terminant, comme un résumé clair et complet sur 
la thèse, l’arrêt suivant de la Cour de Bordeaux, du 14 juillet 
1836 (Dalloz, 1837, 175) : 

« Considérant que ce système (celui des cffets attribués à la 
division: des dettes) tend à rendre illusoire le bénéfice de la 
séparation des patrimoines; que le créancier du défunt cour- 
rait ainsi le danger de n’être payé qu’en partie, tandis que 
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l'héritier de son débiteur jouirait paisiblement du bien compo- 
sant la succession ; que ce résultat blesse un trop grand nombre 
de principes pour qu’il puisse être admis par la Cour.—Que la 
division des dettes a lieu lorsque l'héritier est poursuivi par 
l’action personnelle; mais qu’il en est autrement lorsque Île 
créancier du défunt, exerçant le privilége de la séparation, 
s'adresse, pour avoir payement, au patrimoine de son débiteur, 
et nullement à la personne de l’héritier ; qu’il s’agit alors d’un 
droit réel qui frappe sur les biens; qu’un pareil droit est indivi- 
sible ; que tous les biens du débiteur étant affectés au paye- 
ment des dettes qu’il a contractées, l'héritier ne peut re- 
tenir aucune partie de ces biens, tant que les engagements 
de celui qu’il représente n'ont pas été entièrement ac- 
quittés; qu’en pareille matière, ce n’est pas l'héritier qui est 
débiteur, mais le défunt, ou, pour s'exprimer plus nettement, 
sa succession :- qu’on arrive, par une chaîne de raisonnements 
qu’on a vainement essayé de briser, à cette conséquence inat- 
taquable, qu'aucune portion des biens héréditaires ne peut être 
affranchie de la nécessité d’acquitter intégralement toutes les 
dettes du défunt. » LAFONTAINE, 
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Compte-rendu par M. G. NyreLs, professeur en droit et recteur 
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Les quatre premiers volumes de l'Histoire du droit français 
embrassent ce qu’on peut appeler les grandes sources du droit : 
le droit romain, le droit germanique, le droit canon et le droit 
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féodal. L'auteur a étudié successivement ces sources en elles- 
mêmes ; chacune d’elles fait l’objet d’un livre particulier dans 
lequel est écrite leur histoire externe et interne. — Ces élé- 
ments primitifs étant bien reconnus, il faillait suivre leurs traces 
respectives dans les coutumes de France, pour déterminer l’o- 
rigine et faire l’histoire des diverses dispositions coutumières. 
Tel est le but des deux nouveaux volumes dont M. Laferrière 
vient d'enrichir la littérature juridique de la France. 

Ua intervalle de près de cinq ans sépare la publication de ces 
volumes de la publication du volume précédent. M. Laferrière 
a cru qu’il devait justifier en quelque sorte, cette longue inter- 
ruption de ses publications; « mon excuse, dit-il, est dans le 
sujet de ces volumes. » 1] n’est pas, je pense, un lecteur sérieux 
qui, après avoir jeté un coup d’œil sur la table des matières, 
ne trouve cette excuse complétement satisfaisante ; et quand il 
aura pénétré plus avant dans les volumes, il se demandera 
peut-être comment un seul homme a pu accomplir en aussi 
peu de temps, un travail qui a exigé des déplacements fréquents 
et des études pleines de difficultés de toute espèce. 

La dernière des grandes sources que je viens d’énumérer, a 
déjà été l’objet des études de M. Laferrière. Il a écrit, dans son 
quatrième volume, l’histoire du droit féodal , depuis le X° jus- 
qu’à la fin du XIII- siècle. 

Dans cet intervalle, la féodalité s’établit et se développe pen- 
dant un siècle et demi; elle atteint son apogée vers la fin du 
XI° siècle. C’est l’époque de la féodalité absolue, ou de l'anar- 
chie féodale. Époque désastreuse pendant laquelle la violence 
prédomine partout. 

Mais les croisades vont précipiter l’Europe sur l'Asie; elles 
entraînent avec elles les guerres privées , et un état de choses 
moios irrégulier prend naissance. — Alors de nouveaux rap- 
ports s’établissent ; la condition des hommes , des choses, des 
institutions judiciaires se modifie. C’est l’époque de décrots- 
sance de la féodalité; elle comprend le XII° et le XI1I° siècle. 
Mais ce qui fut une époque de décroissance pour la féodalité, 
devient une époque de progrès pour la société. La féodalité se 
modifie par son union avec les chartes communales, les usages 
locaux , le droit romain, le droit canonique, et elle produit un 
droit territorial et mixte qu’on peut appeler le droit coutumier 
du moyen àge. 
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Des monuments contemporains nous ont conservé les règles 
du droit de cette époque : les lois lombardes et le livre des 
fiefs de Milan ; — les lois anglo-normandes; — les assises de 
Jérusalem et les coutumes de l’empire de Romanie. L'histoire 
de ces divers monuments, tous nés hors de France, fait égale- 
ment partie des études antérieures de M. Laferrière. Il va étu- 
dier maintenant les monuments du moyen âge, nés sur le sol 
même du pays, et appliqués, du XIIIe au XVI° siècle, dans les 
diverses provinces. 

» C’est un spectacle curieux et instructif, dit-il, que celui of- 
fert par l’ensemble et la variété des monuments du droit au 
moyen âge, qui ont leur type supérieur, au nord, dans le livre 
de Beaumanoir et les Établissements de saint Louis, au sud, 
dans les coutumes d’Arles, de Toulouse, du Béarn. Mais les 
coutumiers acquièrent surtout un grand intérêt quand on les 
considère successivement, selon un certain ordre géogra- 
phique, dans leurs rapports avec les lieux et les temps qui les 
ont vus naître. Une lumière inattendue sort, pour l’histoire du 
droit, de cette géographie morale et politique des coutumes de 
France ; et l’on suit avec un intérêt tout national, les efforts qui 
tendent, au milieu des diversités de provinces et de races, 
vers l’uniformité des principes et des institutions, sinon dans 
la France entière, du moins dans plusieurs de ses grandes ré- 
gions. Telle est l’étude ici proposée; tel est l’objet du 
livre VIT, l’un des plus importants et des plus difficiles de 
toute l’histoire du droit français. » 

« Je vais donc rechercher dans nos provinces du nord et du 
midi, de l’est, de l’ouest et du centre, les documents féodaux et les 
coutumiers du moyen âge produits ou reçus par chacune d'elles, 
et, à leur défaut, les dispositions, de rédaction moins aacienne, 
qui portent l'empreinte traditionnelle de la même époque. — Je 
veux lâcher de présenter, pour la première fois, l’histoire ju- 
ridique de la France féodale et coutumière dans un certain 
ordre géographique, en rappelant les provinces, les monuments 
et les coutumes de la circonférence au centre du royaume. » 

M. Laferrière divise la France (dans ses limites actuelles), en 
six grandes régions : de l’est et du sud-est, — du midi, — de 
la chaîne des Pyrénées , — du sud-ouest et de l’ouest, — du 
nord, — et enfin, du centre. Chacune de ces régions présente 
un esprit propre qui se manifeste dans ses coutumes provin- 
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ciales. Voioi les principaux traits du chapitre où M. Laferrière 
les caractérise. 

Dans la première région, qui s'étend de la Lorraine aux 
bouches du Rhône, se trouvent les provinces sur lesquelles 
s’est exercée, à des degrés divers, la suzeraineté de l'Empire. 
C'est l'Alsace avec ses mœurs germaniques et son droit féodal 
conforme au Livre des fiefs et au Miroir de Souabe; c'est le 
Dauphiné qui unit le régime féodal à l'esprit libre de la pro- 
priété romaine. C’est la Lorraine qui participe à deux organi- 
sations différentes, la France et l’Allemagne; la Franche- 
Comté qui subit dans ses montagnes la féodalité civile dans 
toute sa rigueur; Lyon rattachée aux traditions du droit ita- 
lique, par la charte épiscopale de 1320; et la Provence enfin 
qui, transformée par la féodalité conquérante de la maison 
d'Anjou, garde à peine du droit romain quelque reste de pro= 
priété libre, et reçoit du droit féodal la présomption de Sei- 
gneurie universelle. 

Dans la région du midi, qui renferme une partie de l’ancienne 
Provence, le Languedoc en entier et l’Albigeoïs, ce qui carac- 
térise les coutumes, c’est l’affranchissement ou la restriction 
des droits seigneuriaux ; c’est l'esprit du droit romain antérieur 
À Justinien qui s'associe à la constitution libre des grandes 
villes; c’est enfin l'autorité religieuse dans la puissance tempo- 
relle de l’évêque d’Albi. 

Dans la troisième région, celle des Pyrénées, on trouve, de 
Bayonne à Perpignan, l’esprit des coutumes ibériennes, plus 
ou moins modifiées par le mélange des races gallo-romaines et 
visigothiques; dans le Béarn, l'alliance de la liberté et de la 
féodalité; dans le pays de Foix et le val d’Andorre, des popula- 
tions mixtes sans Caractère original, tandis que dans les mon- 
tagnes, l'unité de race et de tribu protége des mœurs primitives 
et patriarcales ; à Perpignan enfin, et dans le Roussillon, la 
lotte du droit romain contre l’esprit visigothique uni aux usages 
féodaux de Barcelone. 

Dans la région du sud-ouest et de l'ouest, à Bordeaux et dans 
la Guienne, domine, sous la suprématie anglaise, à côté de la 
liberté municipale des cités, la féodalité militaire avec le droit 
d’aînesse et l'indivisibilité des grands fiefs. — Dans la Bretagne 
et la Normandie le môme esprit de seigneurie aristocratique et 
militaire triomphe de l'égalité celtique. 
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Dans la région du nord domine l'esprit germanique ; mais à 
côté se trouve la grande exception de la Champagne et des 
coutumes de Reims où la noblesse par les femmes, contraste si 
fortement avec le droit de masculinité du droit germanique et 
où l'esprit du christianisme repousse insensiblement la servi- 
tude personnelle. 

Dans la sixième région enfin, le centre de la France, c’est la 
féodalité politique et civile, disciplinée par la puissance royale 
et codifiée dans les Établissements de saint Louis, qui déve- 
Joppe son esprit civilisateur en s’associant aux usages locaux, 
dans les coutumes de l’Anjou et du Poitou; de l’Auvergne et 
du Berri ; de Lorris et de Paris. 

Remarquons ici que M. Laferrière ne mentionne , en quelque 
sorte que pour mémoire, la division si connue et si souvent ré- 
pétée de la France, en pays de droit coutumier et pays de droit 
écrit. Ces dénominations sont en effet impropres. Les pays de 
droit écrit avaient des coutumes aussi bien que les pays de droit 
coutumier ; pourquoi donc s'attacher à des dénominations qui 
donnent des idées fausses sur le véritable état de choses. Ce- 
pendant, qu’on veuille bien faire attention que la critique ne 
porte que sur les dénominations et non sur la division en elle- 
même qui est basée sur des différences très-profondes déjà 
mises en lumière dans les Établissements de saint Louis, au XIII 
siècle. On aurait dû abandonner ces dénominations lorsqu'on 
écrivit les coutumes. Cette remarque avait déjà été faite par 
M. Berriat-Saint-Prix :. 

Je reviens maintenant sur mes pas, pour parler plus ample- 
ment du droit des provinces comprises dans la région de l’est 
et du sud-est. 

Cette région s'étend, comme on l’a vu ci-dessus, de la Lor- 
raine aux bouches du Rhône. Elle comprend conséquemment 
toutes les provinces de l’est de la France, du nord au sud; la 
Lorraine, l'Alsace, le Duché et la Franche-Comté de Bourgogne, 
le Dauphiné et la Provence. Dans toutes ces provinces, s’est 
exercée à des degrés divers la suzeraineté de l’Empire. L’au- 
torité du Livre des fiefs s’y fait sentir, mais il rencontre, sur 
quelques points fondamentaux, une vive résistance. 

La dépendance du fief ou sa transformation, plus ou moins 


: 4 Histoire du droit romain, p. 218. Paris, 1821. Voy. aussi M. Wann- 
KONIG, Franzüsische Staats-und Rechtsgeschichte.— Basle, 1848, t. LL, p. 31. 
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avancée, en chose de patrimoine ; le droit d’aînesse ou son ab- 
sence ; le droit de masculinité ou le droit plus favorable aux 
femmes : tels sont les points fondamentaux qui différencient les 
coutumes de cette région, comme nous allons le voir. 

I. Lorraine. Les coutumes de Lorraine ont leur source dans 
les lois germaniques, les mœurs féodales et les décisions du 
droit romain mêlées aux usages du pays. Il n’existe aucun mo- 
nument particulier de ces coutumes, recueilli au moyen âge. 
On ne peut conséquemment rétablir le droit de cette époque, 
qu’au moyen des coutumes rédigées par écrit dans le courant 
du XVI° siècle : Les coutumes des trois bailliages de Lorraine 
(Nancy-Vosges et Allemagne); celles du Barrois et celles de 
Metz et du pays Messin. Et, en effet, les procès-verbaux de la 
rédaction de ces coutumes affirment que les praticiens qui les 
ont recueillies n’ont fait que constater les usages de tout temps 
reconnus comme anciennes coutumes. 

D’un autre côté, à ces pays se rattache un coutumier impor- 
tant qui est bien du moyen âge: Le Miroir de Souabe (Schwa- 
benspiegel). M. Laferrière donne quelques renseignements sur 
l’histoire et les divers manuscrits de cet intéressant document; 
et, à cette occasion, il caractérise aussi le Miroir de Saxe 
(Sachsenspiegel). | 

Le Miroir de Saxe est le type du droit commun du nord de 
l'Allemagne ; le Miroir de Souabe, du midi. Suivant l'opinion 
commune, le Miroir de Saxe est antérieur au Miroir de Souabe!, 
il a été composé entre 1231 et 1235, par un praticien de la Thu- 
ringe, nommé Eike von Repgow. L'auteur du Miroir de Souabe 
est inconnu ; les uns l’attribuent à un moine d'Augsbourg, 
nommé David ; d’autres, à un moine de Ratisbonne, nommé 
Berthold. 11 a été composé entre 1276 et 1287, sur le modèle 
du Miroir de Saxe. 

Les deux Miroirs ont joui d’une grande autorité qui s’éten- 
dait en dehors de l’Allemagne. Le Miroir de Saxe était cité de- 
vant les tribunaux de Pologne et des Pays-Bas. Le Miroir de 
Souabe faisait autorité, en Suisse, en Lorraine et en Alsace, Un 
manuscrit offre un intérêt particulier pour ces dernières pro- 


1 Un jurisconsulte estimable, M. Daniels, a cherché récemment à établir 
que le miroir de Souabe est, au contraire, antérieur au miroir de Saxe. Mais 
cette opinion a été combattue avec succès par M. Sachse dans le Kritische 
Zeitschrift fur die Gesammi. Rechtswif, Heidelberg, 1852. Liv. 2 
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vinces ; c'est celui d’une traduction française en langage du 
moyen âge, trouvé dans la bibliothèque de Berne et publié en 
1843 par M. Mattile, professeur en droit à l’académie de Neu- 
châtel. 

Après avoir décrit les monuments du droit, M. Laferrière 
jette un coup d’œil sur la province elle-même dont il résume 
l’histoire ; et il exposé à grands traits, les caractères princi- 
paux de éon droit coutumier. 

Le fondateur de la maison de Lorraine, Gérard d’Alsace, avait 
reçu le Duché, en 1048, de l’empereur Henri III, successeur de 
Conrad le Salique. En lui commence un nouvel ordre de choses. 
Nonobstant la loi de Conrad (1038) qui avait établi la succession 
en ligne directe, seulement pour les bénéfices ordinaires et non 
pour les fiefs de dignité , Gérard transmit le Duché à son fils 
aîné, Thierry, qui le transmit également à son fils aîné. Ces 
successions se continuèrent pendant près de sept siècles. Ainsi 
8’établit en Lorraine, l’hérédité et le droit d’aînesse pour le fief 
de dignité, malgré les lois impériales, malgré la suzeraineté 
de l’Empire. Il ne resta à l’empereur que le droit d’investiture. 
Le droit féodal de la France avait prévalu sur le droit féodal de 
l’Allemagne et de l’Italie. 

Cette transformation du fief de l’Empire en flef héréditaire, 
exerça une influence favorable sur le droit coutumier de la Lor- 
raine. La Cour suprême de justice fit passer dans la jurispru- 
dence féodale de la province, le droit qui avait prévalu dans la 
transmission du Duché lui-même. Désormais fut reconnu le 
principe que « le fief doit se gouverner par la coutume en la- 
quelle il est situé, non par la coutume où est assis le flef domi- 
pant : » restriction notable à l'autorité des lois impériales. 

Une autre exception s'établit en opposition avec le droit de 
l’Empire : les femmes furent reconnues capables de succéder 
aux fiefs et de les transmettre. Cela était admis pour les flefs 
ordinaires comme pour les fiefs de dignité. On peut remarquer 
à ce sujet, que tel était aussi l’esprit de la lui des Burgondes qui 
faisait contraste, sur ce point, avec la loi salique. 

L'influence de la coutume française et celle du Zivre des flefs 
se sont plusieurs fois mêlées et contrebalancées, dans les an- 
ciennes coutumes de Lorraine, On trouve des traces de ce mé- 


1 C'étaient les duthés, marquisats, comtés, ete. Voy. Lib. feud. 1, 14 frag. 
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lange dans les dispositions sur le droit d’ainesse, sur le droit 
de masculinité et sur la commise des flefs, Cependant, ce mé. 
lange n'apparaît pas dans les coutumes du pays Messin. Là, 
tout est net et bien tranché, soit en faveur du droit Jlombard, 
soit en faveur du droit romain. Ainsi, la coutume de Metz ad- 
mettait, d’une manière absolue, l’égalité du partage dans les 
successions féodales. Cela était conforme au Miroir de Souabe 
qui n’accordait à l’ainé d’autre préciput que l’épée du défunt. 
Il y avait conformité aussi entre la coutume de Metz et le HM1- 
roir de Souabe, quant à la présomption de liberté des biens. 
« Terre prétendue féodale, disait Metz, doit être reconnue ou 
» prouvée, autrement elle sera tenue allodiale. » C’est la 
maxime du midi de la France : Vul seigneur sans titre. Ce rap- 
port du nord au sud, dit M. Laferrière, vient du droit romain. 
L'ancienne coutume de Metz avait puisé dans ce droit la plu- 
part de ses principes. Ainsi, elle n’admettait pas la commu- 
nauté de biens entre époux, à moins de stipulations expres- 
ses ; elle permettait les avantages entre époux; elle préférait 
l’héritier testamentaire au parent successible non institué; elle 
n’admettait pas le retrait lignager, à moins de réserve expresse 
dans les titres; elle fondait les successions ab inéestat en ligne 
collatérale sur la proximité des degrés et non sur l’origine des 
biens, etc. 

Jl est un point où la coutume de Metz se sépare du droit ro- 
main et prend un caractère original et singulier. Elle reconnaît 
Je droit de disposer des biens fonds, par acte entre-vifs, mais 
elle défend d’en disposer par testament ou donation à cause de 
mort. Cependant, pour restreindre les conséquences trop ab- 
solues de cette prohibition, elle crée une nature de biens im- 
meubles qui, sous le nom d’acquêts de gagière ou wagières, 
sont assimilés aux biens meubles pour le droit de disposition, 
de douaire et de succession, Voici quels étaient, d’après les 
anciens usages, les formes pour l’acquisition des biens par ga- 
giére. L’immeuble était acquis fictivement par une personne 
qui disait avoir emprunté d’un tiers la sommes servant à payer 
le prix de vente. Cet acquéreur apparent engageait ensuite 
fictivement l’immeuble au tiers qui avait fourni l’argent et ce- 
lui-ci gardait l'immeuble comme un gage, pour tenir lieu de 
la somme prèêtée. Cet immeuble était censé représenter tou- 
jours l’argent prôté et on pouvait en disposer comme d’un bien 
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meuble. Le Miroir de Souabe emploie le mot gagiére dans le 
même sens; mais il en excluait les fiefs. 

Passant ensuite aux institutions judiciaires, M. Laferrière en 
décrit une, assez notable pour mériter une mention particulière : 
Les assises de l’ancienne chevalerie de Lorraine. 

L'origine de cette Cour se perd dans la nuit des temps. Elle 
était composée d’un seul élément : la plus ancienne noblesse da 
pays. La juridiction que chaque seigneur exerçait dans ses 
terres, à l’égard de ses vassaux, était une justice particulière, 
inférieure à celle des assises de la chevalerie, et tout seigneur 
n’avait pas séance aux assises. Sa compétence était très-éten- 
due : tantôt Cour de premier et dernier ressort, tantôt Cour 
d’appel, elle n’était pas, comme ailleurs, exclusivement féo- 
dale; elle embrassait tous les objets meubles et immeubles. 
Dans les cas graves, les anciens chevaliers formaient aussi le 
conseil du duc de Lorraine. Ainsi ces assises difléraient des 
autres Cours de justice et par leur composition et par leurs at- 
tributions. Les ducs de Lorraine ont souvent, mais vainement, 
cherché à restreindre les priviléges de cette chevalerie qui 
se maintint jusqu'à la première réunion de la Lorraine à la 
France, en 1634, et fut détruite par Richelieu. 

II. Alsace. L'Alsace n'avait pas de coutumier à elle propre. 
Le Miroir de Souabe, pour le droit provincial, et le droit ro- 
main, comme droit commun, en tenaient lieu. Sa jurisprudence 
féodale était fondée principalement sur le Livre des fiefs et le 
Miroir de Souabe. On peut consulter aussi avec fruit, pour le 
droit de cette province, au moyen âge : Les Formuleæ alsaticæ 
recueillies par Goldast ; les formules publiées par M. de Rozière, 
d’après deux manuscrits de Strasbourg et de Saint-Gall, et les 
anciens statuts des villes publiées par Zeuss, dans les Tradi- 
fiones, possessionesque wizenburgenses où l’on trouve aussi le 
Polyptyque d'Edelin. 

Au X° siècle l’Alsace était placée sous le gouvernement des 
ducs de Souabe. Deux siècles plus tard, elle formait une pro- 
vince à part dont le premier chef, appelé comte ou landgrave, 
fut Albert le Riche [1180]. Jusqu’en 1648 la haute et la basse 
Alsace ont formé un fief de l’Empire. 

Les flefs, en Alsace, étaient masculins, sauf deux exceptions 
qui s’appliquaient aux fiefs oblats * et aux fiefs acquis moyen- 


# On appelait aivsi les fiefs offerts à un seigneur puissant ecclésiastique 
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nant finance, auxquels les filles succédaient. Une distinction 
essentielle caractérisait la transmission des fiefs. Le fief ordi- 
naire (ex pacto et providentia) se transmettait par substitution 
plus que par hérédité. Les fils et les héritiers mâles succédaient 
à la chose en vue du service militaire, plutôt qu’à la personne. 
Les autres fiefs se transmettaient aux successeurs comme hé- 
ritiers, poutvu qu'ils fussent concédés dans l'investiture, en 
faveur du vassal ef de ses hoirs, car, dans le doute, le fief était 
réputé ex pacto. Héréditaire ou substitué, le fief était transmis 
aux enfants mâles sans droit d’aînesse, avec droit de représen- 
tation à l'infini, en ligne directe. S'il n’y avait de parent mäle 
qu’un ascendant, le fief faisait retour au seigneur suzerain, cet 
ascendant étant, à cause de son âge, réputé incapable de faire 
personnellement le service du fief. 11 y avait défense absolue 
d’aliéner, engager ou hypothéquer le fief, à peine de commise 
ou confiscation. C'était le droit du Livre des fiefs lombards et 
du Miroir de Souabe ; droit tellement empreint dans les mœurs 
qu’il persista, malgré l’édit contraire de 1697 qui dût être retiré 
par un arrêt du conseil. 

Les seigneurs alsaciens avaient, comme presque tous les sei- 
gneurs allemands, le droit de main morte appelé en Alsace : 
Buttheil *. Lorsqu'un habitant de la seigneurie mourait, le sei- 
gneur partageait par moitié les bestiaux avec la famille, et à 
défaut de bestiaux, les meubles et les habits du défunt; et sil 
n’y avait rien, l'officier du seigneur emportait un siége à trois 
jambes pour constater et conserver le droit de son maître. 

Les campagnes de l’Alsace ont été soumises au servage jus- 
qu’à la fin du XII!° siècle. Rodolphe de Habsbourg le premier, 
donna des chartes de manumission. Alors les villages se con- 
stituèrent en association communale, sous le nom de ville ; elles 
eurent leurs coutumes, leurs juridictions, leurs préposés élec- 
tifs, Dorfrecht, Dorfgericht, Schultheiss. Cependant, elles res- 
tèrent sous la protection ou l’autorité des seigneurs du terri- 


ou laïque qui les rétrocédait comme fiefs de reprise. Ils sont nés dans les temps 
d’anarchie quand la force seule régnait. Alors les faibles offraient au souve- 
rain, aux évêéchés ou aux monastères, leurs héritages pour les mettre à l’a- 
bri sous cette puissante tutelle. 

4 Voy. MITTERMAIER, Grundsätze des gem. deuts. privatr. 1° édit., 6 93. 
(Principes fondamentaux du droit commun privé de l’Allemagne.) Cet 
excellent livre est une source abondante de renseignements bibliographiques 
pour l’histoire du droit de presque tous les pays de l’Europe. 
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toire. Ces institutions se rencontrent chez toutes les nations 
d’origine germanique. 

Les coutumes des villages attestées par des actes de notoriété, 
te les usages des villes réglés ou attestés par des statuts, for- 
ment l'Ancien statutaire d'Alsace, recueil fourni en 1738 et 
1739 au conseil souverain d'Alsace. On y rencontre les cou- 
tumes suivantes : 

Tous les biens des époux, meubles et immeubles, existants 
au moment du mariage ou advenus depuis par succession, for- 
ment une masse commune; et à la dissolution du mariage, le 
mari ou ses représentants recneillent les deux tiers, la femme 
ou ses représentants le fiers de cette communauté générale. 

À la mort du chef de famille, le plus jeune des fils, ou sl 
n’y a pas d'enfants mâles, la plus jeune des filles garde la mai- 
son paternelle, mais à charge d’une estimation. C’est le droit 
de maineté. 

Les père et mère survivants succèdent à leurs enfants morts 
ab intestat et sans postérité, à l’exclusion des frères el sœurs. 

Les avantages entre époux sont permis, soit avant, soit pen- 
dant le mariage, sans aucune restriction. Les conjoints ont la 
plus grande liberté à l’égard de leurs conventions matrimo- 
niales. Îls peuvent en faire pour la première fois, après plu- 
sieurs années de mariage. 

À défaut de contrat de mariage, tous les biens immeubles des 
conjoints, au décès de l’un d’eux sont dévolus aux enfants à 
titre de propriété, le survivant des époux conservant la pro- 
priélé des meubles et l’usufruit des immeubles. C’est le droit 
de dévolution si conuu dans les provinces belgiques et dans 
quelques parties de l’Allemagne. 

Les institutions judiciaires, auxquelles M. Laferrière consacre 
toujours plusieurs pages, ne présentent, en Alsace, rien de parti- 
culier, qui mérite d’être signalé ici. Province d'Allemagne, ses 
Cours locales ressortissaient au Conseil aulique pour les ques- 
tions féodales et à la Chambre impériale, pour les causes civiles. 
Cependant, la Haute-Alsace avait obtena le privilége d’une 
Cour supérieure, présidée par un erchiduc d’Autriche. Le droit 
de cette cour fat, plus tard, complétement assimilé au droît de la 
chambre impériale. 

I. Les deux Bourgognes [duché et Franche-Comté]; le pays 
Lyonnais ; Bugey, Bresse et Dombes. 
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M. Laferrière. commence par donner des indications intéres- 
saales et assez détaillées sur l’histoire politique des contrées 
qui font l’objet de cette section. Ces indications étaient néces- 
saire pour expliquer les liens de l’Empire avec ces contrées. Je 
crois pouvoir me dispenser d'analyser cette partie du livre; le 
lecteur voudra bien considérer la preuve comme établie et je 
passe immédiatement aux sections consacrées au droit coutu- 
mier de ces provinces. 

L'auteur intervertit ici, pour l’exposition, l’ordre de sa ru- 
brique. Le pays Lyonnais, le Bugey, etc... apparaissent avant 
les deux Bourgognes. 

Dès son origine, la ville de Lyon avait reçu un caractère de 
liberté municipale qu’elle n’a jamais perdu dans ses diverses 
transformations de régime. Créée par un décret du sénat romain, 
elle avait fait partie intégrante de la Gaule romaine et avait 
obteuu le jus ttalicum. Plus tard elle fut réputée ville impériale. 
Au XII° siècle son archevêque, primat des Gaules, devint à 
peu près comte souverain et le chapitre de la cathédrale fut as- 
socié à sa domination territoriale et à ses droits de juridiction 
temporelle. Cependant, en 1272, Philippe le Hardi exigea le 
serment de fidélité de l’archevêque, et bientôt Lyon fut réuni 
au royaume, en restant ville libre sous la protection des rois. 

Dans une charte épiscopale de 1320, sont rappelés les pri- 
viléges dont avait joui de tout temps la ville de Lyon : assem- 
blée générale des citoyens, élection des consuls et échevins, 
droit de s'imposer pour les nécessités de la ville, mais exemp- 
tion d’impôts et de tailles, en vertu de l'antique jus tfalicum; 
droit de garde, de milice et de prise d’armes pour l'utilité pu- 
blique; droit de juridiction dans l’intérieur de la ville et li- 
berté provisoire pour les citoyens accusés, sauf le cas d’ho- 
micide et de trahison; successions des père et mère et des 
frères et sœurs affranchies de tout droit seigneurial ; absence 
de commise féodale ou confiscation; liberté du commerce. …. 
telles sont les bases de cette magnifique charte. Une seule ex- 
ception y est faite à l’ancienne constitution toute municipale, 
c’est que l'archevêque et le chapitre de Lyon exerçaient une 
juridiction temporelle. 

La faveur du droit romain, qui avait protégé Lyon dès son 
berceau, s’était étendue et s’est maintenue dans les territoires 
de la Bresse, du Bugey, de Gex, du pays de Dombes et du 
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Beaujolais, dans le moyen âge comme dans les temps mo- 
dernes'. Tous ces territoires étaient nommés : Terres de l'Em- 
pire; aussi avaient-ils un droit analogue à celui de l’Empire : 
le droit romain comme droit commun et des usages locaux qui 
y dérogeaient en certains points. Le franc-alleu ou liberté des 
héritages était la coutume territoriale. On n’y trouve pas de 
coutumes générales, ce qui s’explique par le rôle important que 
remplit le Droit romain. Il y avait pour le régime des fiefs et de 
quelques terres seigneuriales des chartes particulières, comme 
celles de Dombes; ou des statuts locaux, comme ceux recueil 
lis, en 4430, pour la Bresse. L'auteur en précise l'esprit. 

Bourgogne. Les Éduens, qui habitaient le territoire devenu 
Ja Bourgogne, étaient compris parmi les peuples alliés de Rome, 
jouissant de leurs droits et usages. La civilisation fit parmi eux, 
de rapides progrès, c’est à la célèbre école d’Autun que la no- 
blesse gauloise venait chercher l’instruction. 

Au V° siècle, les Burgundes s’établirent successivement sur 
les rives du Doubs, de la Saône et du Rhône, dans la province 
Séquanaise et la première Lyonnaise. Ils partagèrent les terres, 
s’attribuant les deux tiers du sol cultivable et la moitié des fo- 
rêts. Cependant, les conquérants et les naturels du pays vécu- 
rent sans trouble, les uns à côté des autres. Par l'effet du par- 
tage, ils eurent des rapports obligés, des intérêts communs, et 
cette situation amena fréquemment les nouveaux propriétaires 
à pratiquer les usages suivis par les indigènes ou Gallo-Ro- 
mains. Chaque race de propriétaires avait néanmoins sa loi 
particulière et ses chefs. Mais la loi germanique des Burgondes 
[Loi Gombette] était impartiale entre les possesseurs germani- 
ques et les possesseurs indigènes; elle maintenait l'égalité en- 
tre les deux races. Ce principe de justice produisit, après quel- 
ques siècles, le mélange ou la fusion des races et des coutumes. 

La loi romaine régissait les personnes et les terres des na- 
turels du pays, les biens du clergé, et elle avait étendu son in- 
fluence sur les Germains, par les rapports fréquents dont je viens 


1 Un savant magistrat de la Cour de Lyon. M. Valentin Smith, a publié 
récemment un recueil de Chartes relatives au pays de Dombes, sous le titre 
de Biblioteca Dombensis. On Yoit dans une de ces Chartes que la dot était 
régie à Dombes, non par le droit Justinien, mais par la loi Julia de fundo 
dotali. C’est une preuve directe que l'ancien droit romain s’y était propagé 
dès les premiers temps. M. Laferrière signale ce recueil avec intérêt. 
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de parler : à la longue, elle devint prépondérante. Au IX° siècle la 
loi Gombette n’était plus suivie que par un nombre très-restreint 
de personnes : Cujus legis perpauci, dit Agobard. Cependant 
quelques-unes de ses dispositions étaient entrées dans les 
mœurs du pays, par suite de leur analogie avec les principes 
de la féodalité; notamment la disposition relative à l’hérédité 
des bénéfices avec obligation de services et de foi, et le duel 
judiciaire. On retrouve ces deux éléments dans les coutumes 
de Bourgogne qui remplacèrent la lex romana et la lex bur- 
gundionum du V* siècle. Ce mélange de deux principes d’ori- 
gine différente est le trait caractéristique du droit de la Bour- 
gogne au moyen âge. 

Le duché de Bourgogne possédait, du X{II° au XIV° siècle, 
plusieurs coutumiers qui ont été publiés par le président Bou- 
hier, mais pas toujours dans l’ordre que présentaient les ma- 
nuscrits. De nos jours, M. Giraud a publié ‘ un manuscrit de 
Ja bibliothèque publique de Dijon, compilé par un praticien in- 
connu et qui complète heureusement le travail du présiden 
Boubhier. | 
_ La Franche-Comié de Bourgogne n’avait pas de coutumier 
qui lui fut propre, avant la rédaction de sa coutume au XVe siè- 
cle. Il n’existait pour ce pays qu’un document spécial émané 
du parlement qui avait, en 1451, mis par écrit seize articles de 
coutumes notoires. « Mais, dit M. Laferrière, en interrogeant les 
anciens coutumiers de Bourgogne et en les comparant soit aux 
chartes du comté, soit aux coutumes notoires de 1451, soit à 
la coutume de 1459, on peut retrouver l’ancien droit de la 
Franche-Comté aussi sûrement que celui du Duché. » 

Les coutumes des deux Bourgognes furent rédigées officiel- 
lement par les trois États du pays, sous le règne de Philippe le 
Bon, qui les promulgua séparément, comme duc et comme 
comte, dans le courant de l’année 1459. Ce furent les premières 
coutumes rédigées officiellement en France. 

Pour déterminer le caractère des coutumes dans les deux 
Bourgognes , et faire ressortir les différences qui existent entre 
elles, M. Laferrière s'attache principalement à deux points : la 
condition des fiefs et l’état des mainmortables. 


t Sous le titre : Coustumes et Stilles gardés au duchée de Bourgogne; à 
la suite de l'Essai sur P’Histoire du droit français au moyen dge, t. Il, 
P. 268 sq. 

XV. 24 
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1° En Bourgogne, nul ne peut tenir de fief s’il n’est noble. 
C’est le droit des deux provinces; il est conforme à la loi des 
Burgundes et au droit de l’Empire, où la noblesse des armes et 
le flef militaire prédominent. 

Dans le Duché, le privilége de masculinité, d’origine germa- 
nique, existe pour le fief de dignité, Pour les fiefs ordinaires, 
ce privilége était aboli au XII° siècle dans la ligne directe, mais 
il s’est maintenu dans les successions collatérales, En Franche- 
Comté, au contraire, le fief de dignité était féminin dès l’ori- 
gine de sa constitution ‘. Il a conservé ce caractère, et les fiefs 
ordinaires y étaient également transmissibles aux femmes. 

: L'égalité du partage des fiefs était la règle dans les deux pro- 
vinces; le droit d’ainesse n’y a& jamais prévalu. Cependant, la 
condition de l’aîné différait de celle de ses frères dans le droit 
de parage ou de frérage. Primitivement, dans les deux Bour- 
gognes, lorsque le fief se partageait entre deux frères, le puiné 
relevait de l’ainé, son seigueur direct; l’ainé seul faisait hom- 
mage au chef seigneur. Eu 1209, Philippe-Auguste obligea les 
frères puinés à rendre directement hommage de leur part de 
fief au chef seigneur. Cette ordonnance fut observée dans le 
Duché, et passa daus la coutume écrite de 1459. Il en fut au- 
itrement dans la Franche-Comté ; là, les anciennes dispositions 
Coutumières persistèrent, et la coutume de 1459 les consacra. 
C'était le droit du Livre des fiefs et du Miroir de Souabe, d’a- 
près lesquels l’ainé seul faisait hommage au chef seigneur. 

Les anciennes coutumes de Bourgogne, conformes en ce point 
encore au Livre des fiefs, défendaient de vendre le fief sans le 
consentement du seigneur. Si la vente avait eu lieu, la chose 
élait commise et acquise au seigneur du fief. L'influence du droit 
français fut impuissante à supprimer ce droit de commise ; seu- 
lement, d'après les coutumes des deux Bourgognes rédigées 
au XV° siècle, la commise était encourue non par le contrat de 
vente, mais par la tradition de la chose. 

Dans les auciennes coutumes, le retrait féodal l'emportait 
aur le retrait lignager; le seigneur pouvait écarter à la fois 
l'acquéreur étranger du fief et le parent du vendeur qui voulait 


1 En 957, le duc Gisalbert détacha la partie orientale de ses possessions, 
pour en faire la dot de sa fille. Cette partie reçut plus tard le nom de Fran- 
che-Comté, par suite d’un refus d'hommage au vicaire de l'Empire étranger 
an sang des rois d'Arles, 
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exercer le retrait lignager. Ce droit fut maintenu dans la cou- 
tume de la Franche-Comté, rédigée au XV° siècle. La coutume 
du Duché donnait, au contraire, la préférence au retrait ligna- 
ger. Ainsi la coutume de Ja Franche-Comté resta plus fidèle à 
l'esprit du Zivre des fiefs et au caractère primitif de la féodalité 
militaire, qui voulait que le seigneur choisit lui-même ses vas- 
saux. 

2° Dans la Franche-Comté, où la féodalité politique eut nne 
certaine indépendance qu’exprime le nom même de la pro- 
vince, la féodalité civile s’appesantit sur la classe inférieure 
plus rudement que dans les autres provinces. C’est là que le 
condition serve, sous le nom de mainmorte, fut la plus dure et 
la plus persistante. Cet état de servage existait enfin, mais avec 
un caractère différent, dans le duché de Bourgogne. 

M. Laferrière recherche l’origine de ce droit de mainmorte, 
pour en déterminer le caractère. 11 concilie les idées trop ex- 
clusives en sens contraire de Chasseneux et Dunod, d’un côté, 
et de Perreciot, de l’autre ; et il arrive à cette conclusion que 
la mainmorte, en Bourgogne comme ailleurs, procède de la 
combinaison du colonat romain avec les principes nouveaux de 
Ja féodalité; que le servage au moyen âge est la suwbordination de 
Vhomme à la terre, que la condition du mainmortable est ordi- 
nairement réelle, et que du moment où il veut se séparer de la 
terre qui l’oblige, il reprend son droit personnel avec sa liberté. 

Tel était, en effet, le caractère de la mainmorte dans le droit 
général des deux Bourgognes. Les anciennes coutumes l’expri- 
maient par cette formule : « Nul n'est serf en Bourgogne que 
quand il lui plaît; » et la coutume rédigée au XV° siècle pour 
le Duché disait, afin d’exclure toute équivoque : « Au duché de 
Bourgogne n’a nul homme serfs de corps. » Mais dans la Franche- 
Comté, la mainmorie réelle n’avait pas pris ce caractère ex- 
clusif. La coutume de 1459 est muette sur le servage person- 
nel, et, dans une partie de la province au moins, la servitude 
conserva jusqu'en 1789 le caractère primitif et les effets les 
plus rigoureux du servage. Les droits de sutfe, de poursuite et 
de formariage donnaient au seigneur la faculté de suivre par- 
tout la personne du serf, de saisir ses biens quels qu’ils fus- 
sent, sans que jamais la liberté de la personne ou la propriété 
de la chose pôt être prescrite contre le scigneur. 

M. Laferrière donne ensuite des renseignements fort intéres- 
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sants sur l’état des serfs vivant soit en communauté, soit iso- 
lément; je regrette que le défaut d’espace ne me permeite pas 
de le suivre dans ces recherches; je ne puis qu’engager le lec- 
teur à recourir au livre même. 

Les institutions judiciaires de la Bourgogne n’ont rien qui les 
distingue des institutions communes de la féodalité; aussi 
M. Laferrière n’en parle-t-il que très-sommairement. « Les ducs 
et comtes avaient leurs Grands jours ou Jours généraux, as- 
sises ambulatoires pour la juridiction supérieure. Le parlement 
de Dijon ne fut créé qu’en 1476, par Louis XI, lors de la réu- 
nion: du Duché à la couronne; et celui de Dôle, créé en 1422 
par Philippe le Bon pour la Franche-Comté, ne fut vraiment 
institué qu’en 1531 par l’empereur Charles-Quint. 

Passons de la Bourgogne dans le Dauphiné. 

IV. Le Dauphiné a autrefois dépendu de l’Empire pour avoir 
fait partie du royaume éphémère d'Arles ; des lettres patentes 
de Frédéric Il, de 1247, reconnaissent encore formellement les 
droits de l’empereur. En 1349, il fut transféré à la maison de 
France par le dernier dauphin, Humbert II ‘ ; et le traité qui fut 
conclu à cette occasion avec Philippe de Valois, ne fait plus 
aucune mention de l’Empire ou des droits de l’empereur. 

Quoiqu'il n’existe aucun ancien coutumier qui prouve par des 
textes formels l’application des constitutions féodales de l’Em- 
pire dans le Dauphiné, il est certain néanmoins que le Zivre 
des fiefs y était observé comme droit écrit; sicut jus scriptum 
observatur, dit Guy-Pape. Le droit féodal de ce pays, au moyen 
âge, se distinguait, au surplus, par son esprit vraiment libéral, 

Le statut de 1349, par lequel Humbert avait cédé ses posses- 
sions à la France, prononça formellement l'abolition de la main- 
morte. « Le dauphin, dit M. Laferrière, en donnant à la France 
des sujets nouveaux, ne voulut lui donner que des sujets libres. » 

Le droit du Dauphiné s’écarte du Livre des fiefs, principale- 
ment en ce qui concerne les successions. Il admettait les 
femmes à la succession du fief. Primitivement les fiefs y étaient 
réputés patrimoniaux quant au droit d’hérédité, mais non quant 
au droit d’aliénation; la donation entre-vifs du fief était réputée 
cas de commise. Après la réunion à la France, cette jurispru.. 


1 L'acte solennel contenait donation entre-vifs au profit de Charles, qui fut 
depuis le roi Charles V, avec substitution implicite du Delphinat en faveur 
du fils aîné de chaque roi de France. | 
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dence se modifia, et vers la fin du XV: siècle les fiefs étaient 
considérés comme patrimoniaux aussi sous ce dernier rapport. 
C'était le droit commun de la France qui prévalait. Mais lu ju- 
risprudence coutumière du Dauphiné alla plus loin. Tandis 
qu’en France le droit de retrait féodul était attaché de plein 
droit au domaine direct, en Dauphiné la coutume exigeait une 
stipulation expresse pour établir ce droit. C'était la liberté des 
conventions romaines appliquée aux fiefs. Il en était de même 
du droit de lods, de relief ou rachat (plait seigneurial en Dau- 
phiné), perçu par le seigneur à la suite de chaque mutation ; ce 
droit exigeait également une stipulation expresse. 

La règle de succession était la même, quelles que fussent la 
nature des biens et la qualité des personnes. Il n’y avait ni droit 
d’aînesse, ni droit de masculinité, ni exclusion des ascendants 
du droit de succéder aux fiefs de leurs descendants. « Ainsi, 
dit M. Laferrière, la constitution réelle de la famille selon le 
droit féodal disparaissait..….. L’aristocratie territoriale n'avait 
point de base dès lors dans les institutions civiles, et la féoda- 
lité ne pouvait vivre et se transmettre que par des dispositions 
particulières que l'esprit du moyen âge pouvait inspirer à la 
liberté testamentaire du père de famille. » 

Ajoutons un dernier trait à ce tableau de la jurisprudence 
féodale du Dauphiné. Les jurisconsultes du pays, Guy-Pape, 
Expilly et Salvaing, enseignaient que le vassal pouvait prescrire 
contre le seigneur par la prescription centenaire, le domaine 
direct, la foi, la liberté du flef, qui reprenait alors la qualité 
d’alleu, et revenait à sa nature primitive de propriété libre : 
droit exorbitant, qui était rejeté formellement dans les autres 
parties de la France, même dans le Midi. 

La justice féodale, dans le Dauphiné, n’avait rien d’abord 
qui la distinguât des usages ordinaires de la féodalité. Elle 
était exercée par les pairs de chaque fief dominant, c’est-à-dire 
par la cour seigneuriale, fondée selon les coutumes lombardes 
qui obligeaient tout vassal à suivre et aider le seigneur dans son 
plaid. Mais après le statut de 4349, le seigneur ou son délégué 
se trouve substitué aux pairs de la cour pour la justice civile et 
criminelle. 

La Cour supérieure, investie du droit de statuer sur les ap- . 
pellations des autres justices, pour toute cause grave, était la 
cour du dauphin. Elle n’était pas sédentaire avant 1349, mais 
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depuis elle a dû toujours siéger à Grenoble. Cette cour fut ré- 
organisée par le dauphia Humbert qui la transforma en Con- 
seil tant pour l'exercice de la justice souveraine que pour le 
gouvernement et la police du pays. Le Conseil était composé de 
sept docteurs notables instifués d vie par le dauphin ou ses suc- 
oesseurs. Il reçut plus tard le nom de souverain consistoire du 
dauphin ou Conseil delphinal ; et enfin, Louis XI, étant encore 
dauphin, lui donna la qualication de Parlement du Dauphiné. 

Au conseil comme au parlement delphinal, était attaché un 
baut fonctionnaire : le gouverneur du Dauphiné. Ce gou- 
verneur exerçait, en quelque sorte, les droits souverains. 
Il avait la prééminence pour la justice du pays , comme pour 
l’administration. Les lettres, provisions ou autres actes de jus- 
tice faits en conseil ou parlement, étaient intitulés et signés en 
son nom. Il avait droit de siéger, d’opiner et de présider au 
conseil ou parlement. Il convoquait librement les Etats de la 
province; il avait le droit de guerre et de grâce [sauf le crime 
de lèse-majesté]. — Ces pouvoirs extraordinaires qui n'avaient 
pour contre-poids que l’inamovibilité des magistrats, fu- 
rent supprimés par Richelieu dans les dernières années de son ‘ 
administration. — Fait bien remarquable : à la fin du XV° 
siècle, Charles VIII avait demandé par lettre close, l'avis 
du parlement du Dauphiné sur les pouvoirs extraordinaires 
du gouverneur. Le parlement délibéra en secret, et après 
avoir énuméré toutes les attributions de ce haut fonctionnaire, : 
il déclara « que tant qu’il plaira au roi de permettre et souffrir 
» que le gouverneur jouisse des choses contenues dans lesdits 
» articles, sé n’y aura que bien. » 11 faut que le Dauphiné ait été 
bien heureux en gouverneurs, pour envoyer une pareille ré- 
ponse. Mais voici peut-être l'explication de la chose. Une glose 
sur l’acte de donation faite à la France, dit que « le Dauphiné 
n'était pas du royaume, quoiqu'il fut inséparable du royaume. » 
Par cette distinction subtile, les glossateurs delphinois indi- 
quaient que le dauphin devait librement administrer selon les 
coutumes du pays et que l'administration du roi ne devait pas 
sy exercer. Or, le dauphin, qui depuis fut Louis XI, poussa la 
maxime jusqu'à l’indépendance absolue pendant ses onze an- 
nées de gouvernement, et le Dauphiné a exercé ce privilége jus- 
qu’au XV° siècle. Ne serait-ce pas là le motif qui déter- 
minait le parlement? C'est une si belle chose que l’indépen- 


HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS. 375 


dance, même avec un gouverneur absolu! Je me bâte d’ajouter 
que M. Laferrière n’est pas responsable de cette explication. 
Mais je reviens au savant écrivain pour entrer avec lui en 
Provence. | 

V. La Provence était réputée pays de droit écrit ; l’on est 
disposé à croire d’après cette qualification, que le droit romain 
devait y régner en maitre. Rien n’est plus éloigné de la vérité, 
Le droit provençal du moyen âge présente peut-être à un plus 
baut degré que celui des autres provinces, le caractère d’un 
droit mixte. Le droit romain et le Livre des fiefs forment son 
droit commun, mais les usages locaux, les chartes des villes et 
les ordonnances des comtes où se mêlent et se combinent les 
influences diverses du nord, du midi et de l’ouest, dérogent 
fréquemment au droit commun. 

Les monuments particuliers du droit, émanés du XIle au 
XV® siècle, sont nombreux et variés. Ces monuments doivent 
d’abord fixer notre attention ‘. Le paragraphe que M. Lafer- 
rière leur consacre est divisé en deux parties : l’un comprend 
les lois municipales d'Arles, l’autre les lois provinciales de la 
Provence. 

La cité d'Arles a su, mieux que les autres villes de Provence, 
se préserver des influences féodales. Elle a conservé en grande 
partie sa constitution municipale, et elle a ainsi exercé une 
influence assez considérable sur le droit général de la province. 
Cette dernière circonstance a porté M. Laferrière à décrire avec 
quelques détails le droit municipal arlésien. C’est une légère 
dérogation au plan de son travail qui a en vue surtout le droif 
provincial. 

Les monuments juridiques arlésiens décrits par M. Lafer- 
rière sont : La charte du consulat d'Arles, de 1142, et les loi 
municipales de la fin du XI11° siècle. 

Arles avait des consuls depuis 1131, mais la charte qui or- 
ganisa la municipalité dans son ensemble ne date que de 1149; 
elle fut donnée par l’archevêque Raymond. Cette charte ne fait 
pas mention de l'Empire ni des droits de l'empereur. Cependant, 
il résulte d’autres documents authentiques et notamment d’une 
charte de constitution féodale de 1162, que la suzeraineté im- 


1 Plusieurs ont été publiés pour la première fois par Ch. Giraud, dans le 
recueil de textes qui accompagne son Essai sur l'Histoire du droit français 
au moyen dge. Paris, 1846. 2 vol. in-8°. 
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périale a continué à s’y faire sentir, mais faiblement, longtemps 
encore après cette époque. 

Les consuls d’Arles, au nombre de douze, dont quatre cheva- 
liers, étaient élus par la cité dans une élection à deux degrés. 
Ils avaient le gouvernement de la cité avec pouvoir de juger en 
matière civile et criminelle et de faire exécuter leurs jugements. 
Une disposition remarquable, reproduite dans les statuts mu- 
nicipaux de 1162 porte : « Si la discorde civile venait, de quel- 
» que manière, à surgir, qu'aucun arbalestrier, qu'aucun archer 
» n'ose entrer armé dans la cité ou le bourg environnant, et 
+ combattre les citoyens. » C'était un souvenir de Rome, aux 
beaux temps de la république. 

Le second monument du droit arlésien , est le Code de la 
cité, en 193 articles, réunis, rédigés ou corrigés de l’ordre des 
consuls, vers la fin du XII: siècle, sous le titre de Statuta sive 
leges municipales Arelatis. Ici ce n’est plus, comme dans la 
charte de 1142, l'archevêque; ce sont les consuls qui inter- 
viennent directement. Ce recueil contient principalement des 
dispositions de droit municipal et civil. Le droit féodal y occupe 
très-peu de place.; la ville d'Arles redoutait tellement l’in- 
fluence de la féodalité qu’elle avait inséré dans ses statuts une 
sanclion terrible contre toute tentative de transformer l’état de 
cité en état de seigneurie : « Nous statuons qu'aucun n’ose pro- 
* poser en public ou en particulier que la cité d’Arles soit 
» placée sous la puissance d’un maitre ou sous une seigneurie 
» à titre perpétuel ou temporaire : si quelqu’un l’osait, que tous 
» ses biens soient détruits ; et s’il peut être pris, qu'il ait la tête 
» tranchée. » 

Comme loi municipale , le statut ajoute aux douze consuls 
cent vingt conseillers qui doivent être élus par moitié entre les 
chevaliers et les prud'hommes. Il règle l’organisation des ju- 
gements de la curie, le témoignage en justice, le notariat, l’éta- 
blissement du registre communal pour la transcription des 
actes qui intéressent la cité; le droit de bourgeoisie acquis à 
ceux qui ont prêté serment entre les mains des consuls ; les 
droits de péage ; les poids et mesures dont la vérification doit 
être faite, quatre fois par an, par un officier du fisc munici- 
pal, etc... On y trouve encore les dispositions suivantes, re- 
marquables par leur prudence administrative : Les consuls 
d'Arles ou la cour ont le droit de réclamer des citoyens, pour 
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un délit ou un fait dommageable, une caution de bonne con- 
duite et de comparution en justice. 

Ni les consuls, ni les juges, ni les trésoriers d'Arles, ne peu- 
vent reconnaître une dette ou délivrer un mandat sur le trésor 
de la ville, que de la volonté du conseil rassemblé au son de la 
cloche. 

Si quelqu'un a retiré de la ville un profit injuste qu’il ne 
pourrait retenir sans péril pour son âme, il peut le restituer au 
Pont du Rhône, et il sera quitte et absous. C’est aussi à l’entre- 
tien des ponts du Rhône, que sont affectées les successions va- 
cantes. 

Dans l’ordre du droit civil, on remarque les dispositions sui- 
vantes : 

Les tuteurs et curateurs doivent, à moins de dispense, mettre 
aux enchères la ferme des revenus ou du produit des biens du 
mineur. — Le juge peut accorder le délai d’un mois, pour l’ac- 
quittement des obligations pécuniaires, si lé débiteur avoue la 
dette ; il ne peut en accorder aucun si l’engagement est nié. — 
Si le locataire est en retard pour le payement du loyer, le pro- 
priétaire peut de son autorité, clouer les portes, pour empêcher 
l'usage de la chose. — Les actes de prêt d’argent ne font plus 
foi, aprés trois années à compter de l'échéance, à moins de re- 
connaissance nouvelle par écrit ou par témoins. — I] doit être 
donné acte de toute chose excédant la somme ou valeur de 
cent sols. Mais ces cent sols du moyen âge, représenteraient au- 
jourd’hui une somme de plus de 500 francs. 

On trouve encore dans les statuts d'Arles, le principe d’in- 
demnité par suite d’expropriation pour cause d'utilité publique. 
Le terrain à exproprier devait être estimé par probt homines. 
Enfin, les mêmes statuts promulgués dans une ville archtépisco- 
pale, portent : « Nous statuons qu'aucune maison religieuse ne 
» pourra, dans tout le tènement d'Arles, acquérir une terre par 
» achat, donation, legs ou de quelque autre manière; et si 
» quelques possessions lui étaient données ou laissées , qu’elle 
» soit tenue de les vendre dans les deux mois. » La ville d’Arles 
ne voulait pas, comme on voit, de propriété de mainmorte. 


Je passe aux monuments juridiques d'ordre vraiment provin- 
cial. Ce sont les statuts de Raymond Bérenger, de 1235 ; les 
constitutions de la Cour d’Aix, de 1243 ; les ordonnances de 
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Charles I* d'Anjou, De officialibus; de Charles II et de Pierre 
de Ferrière, archevêque d'Arles ; les slatuts du conite Robert, 
de 1309, et les statuts de Provence et de Forcalquier de 1366 
à 1481. 

Les statuts de Raymond Bérenger, de la maison de Barcelone, 
attestent encore la suzeraineté impériale. — Ils sont rédigés 
en 1935, par des arbitres, choisis pour terminer les différends 
élevés entre Raymond et les seigneurs de Draguignan et de 
Fréjus. | 

Dans cos statuts où affranchit les habitants du pays de quel- 
ques droits seigneuriaux exorbitants, tels que le droit de pulvé- 
rage à raison de la poussière soulevée par les troupeaux allant 
au pâturage, mais les seigneurs prennent leurs précautions 
contre l'extension des libertés locales : une disposition spéciale 
statue que le droit de consulat ou quelque chose pouvant tenir 
lieu du consulat, ne peut être accordé aux villageois ni à au- 
cure communauté, « La liberté communale dans les campe- 
gnes aurait, dit M. Laferrière, amené, par la force des choses, 
leur affranchissement des droits seigneuriaux et des justices 
terriennes ; elle était plus redoutée par les seigneurs du moyen 
âge que la liberté des villes. » 

Les statuts de la Cour d’Aix (Constitutiones curiæ Aquensis), 
règlent l’administration de la justice. On y remarque la dispo- 
sition relative à la gratuité de la justice. — Le juge ne peut re- 
cevoir que ce qui lui est accordé par le comte, à titre de salaire; 
— et celle autre disposition qu’on est étonné de rencontrer à 
cette époque : « S’il arrive dans quelque partie du territoire de 
vla baillie d’Aix qu’un dommage soit causé à quelqu'un par 
» incendie, dévastation, destruction publique ou cachée d’ani- 
» maux et de bastiaux, que tout lieu, village et communauté où 
» le dommage est commis, soit tenu d’en répondre et de resti- 
» tuer, à proportion de ses facultés et sans distinction de per- 
» sonnes, à celui qui a souffert le dommage, la valeur de toute 
» la perte éprouvée, d’après la juste estimation faite par des ex- 
» perts. » C’est la responsabilité collective décrétée par la loi 
du 10 vendémiaire an IV. 

Au milieu du XIII siècle, la Provence passe, par mariage, 
sous Île pouvoir de Charles I‘ d'Anjou, frère de Louis IX. Alors 
la féodalité est transplantée sur le sol de la Provence et une ré- 
volution s’opère insensiblement dans le droit du pays. Des pra- 
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ticiens de l’Anjou, pays classique de la féodalité, accompagnent 
le comte dans la prise de possession de ses nouveaux domaines, 
et ils s’attachent, sous l’inspiration de ses idées de suprématié 
seigneuriale , à priver les grandes villes et les barons de leur 
justice souveraine. Arles, Avignon et Marseille reçoivent des 
viguiers et juges du comte, en remplacement de leurs consuls 
etjuges municipaux. 

L'ordonnance générale De officialibus réunit dans les mains 
du sénéchal et dans celles des fonctionnaires inférieurs, l’ad- 
ministration de la justice, et enlève aux barons leur droit de 
dernier ressort. Les seigneurs conservaient leur cour de justice 
féodale, mais les assises ou le parlement du sénéchal exerçait 
Ja juridiction souveraine au nom du comte-roi. 

Plusieurs statuts particuliers sont émanés de Charles II qui 
peut être considéré comme le législateur de la Provence. C’est 
à lui notamment que cette province est redevable de ce statut 
important qui ordonne à tout comptable de se présenter à Aix, 
avec son receveur, pour soumettre sa situation financière aux 
audileurs des comptes. — Mais le document législatif le plus 
important, sous ce prince, consiste dans les statuts de Pierre 
de Ferrière, archevêque d’Arles, sur la réformation et le bon 
état de la Provence. — Il a encore pour objet principal l’admi- 
pistration de la justice. 11 y est dit entre autres choses : que les 
viguiers, baillis, juges et autres officiers qui sortent de charge, 
doivent, pour répondre de leur administration, rester dans les 
lieux qu’ils ont administrés, pendant dix, vingt ou trente 
jours, selon que leur administration a duré un an, deux ans ou 
davantage. — On y trouve encore une disposition de droit civil, 
qui est tout à fait particulière à la Provence : Le débiteur qui 
n’avait pas payé à l'échéance devait non-seulement au créan- 
cier l'intérêt du retard dans l’acquittement de son obligation, 
mais encore une amende au fisc, à titre de peine appelée lata 
ou latte. Ces latæ formaient un revenu assez important pour 
être compris dans la ferme des impôts. —Les statuts de l’arche- 
vêque d'Arles furent confirmés, en 1302, par le comte Robert, 
fils aîné de Charles 11; ils devinrent, dans les diverses parties 
de la Provence, la base de l'administration, 

Les documents législatifs dont il vient d’être question, tous 
émanés dans le cours des XIII et XIV: siècles, avaient pour 
objet principal d'établir uniformément le gouvernement féodal 
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et d’assurer la bonne administration de la justice par les 
fonctionnaires royaux. Dans le droit privé, la révolution féo- 
dale s’accomplit insenstblement, comme conséquence inévi- 
table de la révolution féodale dans l’ordre politique. Aussi 
n'est-ce que vers la fin du XIV* et dans le cours du XV° siècle, 
que furent rendus, sur le vœu des États de Provence, des sta- 
tuts consacrés aux usages féodaux de droit privé. Ils ont été 
réunis dans un recueil connu sous le nom de Statuts de Pro- 
vence et de Forcalquier, et contenant des édits depuis l’an 1366 
jusqu’à l’an 1481, époque de la réunion du pays à la couronne. 
« Autour de cette collection d’usages, dit M. Laferrière, se sont 
groupés jusque dans les temps modernes, les décisions des 
Cours et du parlement de Provence; les commentaires de Bomy, 
de Mourgues, de Julien, et les édits postérieurs des rois de 
France. » 

Voyons maintenant quel est le caractère général du droit 
féodal de la Provence : 

La féodalité avait vaincu, en Provence, le principe romain 
de la libre propriété. Ce n'est pas que la maxime : MWulle 
terre sans seigneur, y dominât; mais la jurisprudence avait ad- 
mis, en faveur des seigneurs de flefs, ce qu’on appelait la di- 
recte universelle qui produisait, en fait, des résultats à peu près 
analogues à ceux de la maxime du nord. Cette jurisprudeñce, 
qui s'établit au moyen âge où elle est attestée par les statuts de 
Provence, fut sanctionnée, au XVII° siècle, par des arrèts du 
parlement. Il en résultait que lorsque, dans un territoire limité, 
les baux à flefs ou les reconnaissances des vassaux embras- 
” saient la plus grande partie du territoire où le seigneur avait la 
baute justice, on devait présumer que le seigneur avait le droit 
d’exiger le service et le dénombrement de toutes les terres de sa 
juridiction. Par suite de cette suprématie féodale, les terres va- 
gues et inculles étaient également censées appartenir au sei- 
gneur qui avait la directe universelle ; et réciproquement, si le 
seigneur se trouvait fondé par titre dans l’universalité des 
terres, bois et pâturages vagues ou incultes, c’était la preuve de 
sa directe universelle. — Ces règles, cependant, souffraient ex- 
ception dans quelques localités; ainsi, à Aix, Arles et Mar- 
seille, où la franchise des propriétés était reconnue. 

Les droits seigneuriaux proprement dits, sauf la main morte, 
étaient en pleine vigueur. La taille seigneuriale aux quatre cas 
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(sous le nom de cas impériaux ‘) était imposée, comme réelle 
en faveur du seigneur féodal ; comme personnelle en faveur du 
seigneur justicier quand le fief et Ja justice étaient séparés. Aux 
cas impériaux se joiguaient, dans quelques terres, des cas ac- 
cessoires * ; Les vassaux y étaient taillables aux cinq cas ou 
même aux huit cas. On y trouvait encore les corvées, la ba- 
nalité des fours et moulins, les droits de champart, les dimes 
ecclésiastiques et les dimes inféodées , et une taille réelle en 
faveur du comte sous le nom d’affouagements généraux. Tel 
était l’ensemble des charges en argent, en nature ou en services 
personnels qui grevaient la propriété provençale. 

Cependant, la jurisprudence offrait quant à ces charges une 
espèce de garantie aux propriétaires agricoles. Sauf la banalité 
des fours et moulins, aucun des droits ci-dessus ne pouvait 
être exigé sans titre; la possession même immémoriale était 
impuissante à fonder le droit au profit du seigneur. Mais, 
d’un autre côté, ce principe salutaire avait été retourné contre 
les propriétaires. Les droits, une fois établis par écrit, étaient 
imprescriptibles. 

Le principe de la patrimonialité des fiefs n’a prévalu que 
tard. Jusqu'au XV: siècle ils n’étaient pas transmissibles par hé- 
rédité légitime ou testamentaire. Et après cette époque en- 
core, le droit d’aliéner était limité dans ses effets. 

Le retrait féodal au profit du seigneur fut admis comme 
corollaire du droit de vendre accordé au vassal. Ce droit 
existait en principe, il n'avait pas besoin d’être stipulé. 

Le retrait lignager apparut plus tardivement encore; il fut 
introduit par un statut de 1472, qui accorde, en cas de con- 
cours de prétentions, la priorité au retrait féodal. M. Laferrière 
nous fait remarquer à celle occasion, que dans les pays de 
droit écrit, le retrait féodal avait la priorité sur le retrait ligna- 
ger, tandis que dans les pays de droit coutumier c’était tout 
l'opposé. On se rend assez difficilement compte de cet état de 
choses; on s’attendait plutôt à ce que le contraire existât, 
puisque le retrait féodal qui représente la féodalité militaire 
dans toute son énergie, semblait devoir l’emporter dans les 

1 Cas impériauz : Réception du seigneur comme chevalier; voyage d'outre- 
mer; rancçou du seigneur ; dot de ses filles. 

2 Cas accessoires : Subsides pour acquisition de terres; mariage du sei- 


gneur; couches de sa femme; mandement du suzerain d’armer pour la 
guerre. 


382 BIBLIOGRAPHIE. 


pays coutumiers où ce régime formait le droit commun. M. La- 
ferrière explique cette contradiction apparente per l’histoire 
de la féodalité, et d’une mauière tout à fait satisfaisante. 

Quant aux deux institutions par lesquelles la féodalité se ma- 
nifeste dans les successions : le droit d’aînesse et le droit de 
masculinité, le Droit provençal exclut le premier ; il conserve 
le principe romain de l'égalité des partages dans la succession 
ab intestat. Les possesseurs de flefs qui veulent faire des aînés, 
n'ont que la ressource des testaments. Le droit de masculinité, 
au contraire, s’y introduit, sans obstacle; sur ce point, le statat 
de 1472 généralisa, dans la Provence, un droit qui n'existait 
primitivement qu’à Arles, l'exclusion des filles dotées, de la suc- 
cession de leurs père et mère ; seulement, il ne veut pas que le 
père de famille ait un pouvoir absolu pour la fixation de la 
dot; il réserve, en tous cas, aux filles leur légitime qui doit être 
complétée si la dot ne la contenait pas en entier. 

Institutions judiciaires. Les statuts dont il a été parlé ci-des- 
sus, avaient réglé avec assez de soin l’administration de la jus- 
tice comtale (royale). On y a vu que le premier comte de la 
maison d'Anjou avait enlevé aux grandes villes leurs consulats 
ou justices municipales souveraines, et que l'ordonnance De 
officialibus avait privé les barons de leur droit de dernier res- 
sort. Cependant, les statuts de Pierre de Ferrière de 1304, 
confirmés par le comte, déclaraient que si des priviléges de 
juridiction d'appel étaient réclamés, le sénéchal de Provence 
prononcerait sur la réclamation sans débat ni forme de juge- 
ment sine s{repilu et figura judici. Et, en fait, ce privilége fut 
reconnu en faveur de quelques seigneurs, Ces priviléges étaient 
devenus à la longue une source d’inquiétudes pour les justi- 
ciables. Les seigneurs cherchaient par tous moyens à les em- 
pêcher d'appeler à la Cour souveraine du sénéchal, et il fallut un 
édit particulier, rendu en 1366, pour prévenir ces abus. 

Le sénéchal, assisté par d’autres officiers choisis parmi les 
hommes de bonne renommée, exerçait la justice souveraine du 
comte et roi, — Il tenait, trois fois l’année, un parlement, dans 
les villes de Dignes, de Draguignan et d’Aix, et une fois par an 
à Forcalquier, pour le comté de ce nom. 

Des conseillers, nommés par le comte, devaient donner au 
sénéchal avis et aide pour la répression des délits ou des excès 
de pouvoir des justiciers inférieurs. 


HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS. 383 


Au-dessous du sénéchal et des conseillers, l’ordonnance re- 
connait, pour les degrés inférieurs de juridiction, des juges, 
viguiers, baillis et sous-baillis, des officiers du fisc ou receveurs; 
et près de chaque Cour, des notaires sont chargés de tenir 
registre des causes, des parties instanciées et des jugements. 

La Cour du sénéchal fut érigée en 1415, en Conseil souverain; 
en 1495, elle devint sédentaire dans la ville d'Aix; et eufin, 
en 1501, elle fut remplacée par le parlement d'Aix. 

La justice seigneuriale était abusive au suprême degré, en 
Provence, En principe, la justice est inhérente au fief et à la 
noblesse de la terre, Le droit provençal présentait cette coutume 
remarquable que le fonds noble devenait roturier s’il était aliéné 
sans attribut de justice. Pour éviter cette déchéance du fonds 
vendu, on cédait avec le fief une portion de la justice, et la plus 
petite part suffisait pour conserver au fonds sa noblesse. De là 
naissaient des coseigneurs justiciers, entre lesquels la justice 
était partagée par année, par mois et même, en certains fiefs, 
par jours et heures. Chaque coseigneur avait ses justiciables 
affectés à sa justice selon leur habitation; il les suivait, malgré 
le changement de résidence, tant qu'ils demeuraient dans 
l'étendue du fief. Cependant, pour empêcher que les cosei- 
gneurs ne prissent connaissance des causes qui les concer- 
naient respectivement, il était admis que leurs divers officiers 
ne seraient censés former qu’un seul et même tribunal dans 
le flef, 

Comme ailleurs, les justices seigneuriales en Provence 
étaient hautes, moyennes ou hasses. Ces trois qualités etaient 
tantôt réunies, tantôt séparées, Quand la concession féodale 
avait élé faite sans réserve, elle comprenait la haute justice. On 
pouvait réserver soit la haute justice elle-même, soit quelques- 
unes de ses attributions. 


Ici se termine le chapitre consacré à la région de l’est et du 
sud-est. M. Laferrière continue ensuite sa route par le midi, 
les Pyrénées, l’ouest et le nord, pour aboutir aux provinces du 
centre et à la coutume de Paris, dont l’histoire couronne digne- 
ment son œuvre. Je l'aurais suivi volontiers dans ce long pèle- 
rinage scientifique, afin de pouvoir donner aux lecteurs une 
idée complète de la riche moisson qu’il a recueillie partout sur 
son passage; mais pour cela il aurait fallu dépasser outre me- 


t 
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sure les bornes raisonnables d’un compte rendu. Ce que je n’ai 
pu faire pour le livre tout entier, j'ai essayé de le faire pour une 
de ses parlies : une analyse dans laquelle aucun fait important 
n’est omis, afin qu’on puisse apprécier à la fois et l’étendue du 
travail de M. Laferrière, et le plan qu'il a adopté dans la dispo- 
sition des matériaux. 

Je veux ajouter cependant que la partie du livre que j’ai ana- 
lysée n’est pas peut-être la plus intéressante; si je l’ai choisie, 
c’est uniquement parce qu’elle venait la première. Je pourrai 
probablement revenir plus tard sur les autres parties ; mais dès 
aujourd’hui, je veux signaler à l’attention de ceux qui n’au- 
raient pas encore lu le livre de M. Laferrière, le chapitre con- 
sacré à la région des Pyrénées, où l'intérêt s’accroiît par l’ori- 
ginalité des matériaux comme par la variété et la nouveauté 
des renseignements, Je signalerai surtout les derniers cha- 
pitres, consacrés à la région du centre et à la coutume de Paris. 
Là se trouve l’histoire des plus célèbres monuments du droit 
français au moyen âge :les Établissements de saint Louis, le 
Livre de justice et de plet, les Coutumes de Beauvoisis de Phil. 
de Beaumanoir, et enfin l’histoire détaillée de la coutume de 
Paris et des monuments qui s’y rattachent : les Olim du Parle- 
ment, la Somme rurale de Boutillier et le Grand Coutumier de 
Charles VI. 

M. Laferrière a accompli la plus longue partie de sa tâche, et 
aussi la plus difficile. Pour l’époque comprise dans les V° et 
VI° volumes, il a dû travailler en quelque sorte sur un ter- 
rain encore vierge ; sans doute il a eu à sa disposition des ma- 
tériaux précieux, recueillis et publiés par ses devanciers, mais 
personne avant lui (du moins en France) n’avait embrassé l’é- 
poque du moyen âge dans son ensemble, et pour toutes les 
provinces de France. Ce n’est pas un médiocre mérite d’avoir 
le premier exploré et analysé tous les monuments connus et 
plusieurs documents inconnus du droit français de cette 
époque, et il n’était donné qu’à un esprit d'élite de ramener 
tant de matériaux divers à un ordre méthodique et à une expo- 
sition claire et raisonnée. G. NYPELS. 


EXAMEN DOCTRINAL. 385 


EXAMEN DOCTRINAL 


De la Jurisprudence en matière civile. 


ACTION POSSESSOIRE EXERCÉE CONTRE UN SYNDICAT. 


QUESTION DE COMPETENCE ADMINISTRATIVE. — 
POSSESSION NON CONTESTÉE, 


Par M. AUBIN, avocat à la Cour de cassation. 


Un graud intérêt s’attache aux actions possessoires; clles 
rendent d’éminents services au drait de propriété; il n’a pas de 
voie plus simple, plus rapide et plus économique pour obtenir 
justice; par une conséquence naturelle, il n’en est pas qui lui 
soit plus familière, Toute décision de la jurisprudence qui ten- 
drait à le priver mal à propos de cette précieuse ressource, 
mérite de ne point passer inaperçue. 

L'action possessoire peut-elle être intentée contre le syndi- 
cat d’une association de desséchement de marais pour voies 
de fait sur une propriété particulière située dans le périmètre 
de l'association ? 11 semble que cette question ne doive pas faire 
grande difficulté ; en effet, ou il s’agit d’une occupation défini- 
tive du terrain sans accomplissement préalable des formalités 
de l’expropriation : dans ce cas, il n’est pas douteux que l’ac- 
tion possessoire ne soit recevable; on n’a pas même à exami- 
ner si les actes du syndicat ont été ou non commandés par l’ad- 
ministration (Conseil d’État, ordonnances des 29 juin 18492, 
Pruvost; 5 septembre 1842, Pannetier et Coutenot; 4 juil- 
let 1845, Delaruelle-Duport ; décret du 29 novembre 1855, 
syndicat du marais de la Haute-Seudre); ou il s’agit seulement 
de trouble et de dommage ; tout se résout alors par une dis- 
tinction : le syndicat n’a-t-il été que l’exécuteur des ordres de 
l'autorité administrative? Attaquer ses actes, ce serait allaquer 
l'administration elle-même ; le débat échappe à la compétence 
des tribunaux civils. A-t-il, au contraire, agi sans ordres, ou 
en vertu d'ordres qui n’étaient point applicables au terrain par 
lui touché, ou bien encore en vertu d'ordres qui s’y appli- 
quaïent, mais dont il a outre-passé les limites? Ses actes re- 
tombent dans la classe des actes privés et la connaissance des 
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réclamations qu'ils suscitent, appartient exclusivement à l’au- 
torité judiciaire. Ces distinctions si rationnelles et si simples, 
adoptées d’un commun accord par le Conseil d'État et par la 
Cour de cassation au sujet des entrepreneurs de travaux pu- 
blics poursuivis pour voies de fait contre la propriété (Décrets 
des 18 juin 1848, Biscuit; 15 mai 1856, Galet ; 22 janvier 1857, 
Gilbert. — Cour cass. 16 avril 1836, Guy ; Sir., 36, 1, 687 ; id. 
3 août 1837, Grévin; Sir., 38, 1, 927 ; 21 octobre 1841, Pécol- 
let, Sir., 42, 1, 948 ; id. 1°" octobre 1849, Picart, Sir., 42, 1, 413; 
id. 1°" juillet 1843, Liétot, Sir., 43, 1, 670), sont évidemment 
applicables toutes les fois qu'on se trouve en présence d’indivi- 
dus ou d’administrations particulières chez qui la qualité d’a- 
gents de l'administration n’est qu'accidentelle ou empruntée ; 
or, bien que les syndicats fonctionnent sous le contrôle de l'ad- 
ministration et qu’ils soient tenus dans certains cas de lui prè- 
ter leur coopération pour l'exécution de ses arrêtés, il ne 
viendra, nous l’espérons, à personne la pensée de soutenir que 
des corps composés de propriétaires chargés de représenter 
une association privée de propriétaires doivent prendre place 
au rang des corps administratifs et des autorités publiques. 
Enfin, y at-il contestation entre les parties sur le point de sa- 
voir si les actes de trouble imputés au syndicat sont ou non le 
résultat des ordres de l'autorité administrative? Le juge du 
possessoire ne peut statuer sur sa compétence avant que celte 
question préjudicielle ait été résolue soit par lui-même, soit 
par l’administralion, si, comme il arrive le plus souvent, une 
interprétation d'actes administratifs est nécessaire, et dans ce 
dernier cas, il doit non se dessaisir, mais simplement surseoir 
à statuer ; tel est encore le principe consacré relativement aux 
entrepreneurs de travaux publics par la jurisprudence cons- 
tante du Conseil d’État et de la Cour de cassation (décrets 
des 30 novembre 1850, Micé; 18 novembre 1853, Guizard. — 
Cour de cass. Arrêt précité du 16 avril 1836, Guy. — Dufour, 
2° édit., t. VII, p. 239, n° 307). 

Dans un autre ordre d'idées, et au point de vue du pur droit 
civil, il tombe sous le sens que l’action possessoire n’a pas pour 
objet de procurer seulement au possesseur troublé, par des 
actes qui ne sont permis qu’à un propriétaire, une reconneis- 
sance stérile de sa possession, mais surtout la cessation réelle 
du trouble et la réparation effective du préjudice souffert; l’on 
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ne voit pas pourquoi, dès lors, celui-ci serait renvoyé à pour- 
suivre ce double résultat par la voie pétitoire lors même que, 
devant le juge de paix, sa possession, au lieu d'être déniée, 
vient à être reconnue par le défendeur. 

. Il nous aurait paru inutile d’insister sur ces règles élémen- 
taires, et qu’on serait tenté de croire incontestables si elles ne 
se trouvaient plus ou moins ouvertement contredites par un 
arrêt de la Cour de cassation, chambre des requêtes, en date 
du 29 août 4858 (Dall. 58. 1. 217). Cet arrêt a décidé dans una 
espèce que nouë analyserons tout à l'heure : 1° d’une maniere 
implicite, mais très-certaine, que les tribunaux civils n’ont rien 
à voir dans une action possessoire intentée par des propric- 
taires de marais contre le syndicat de l’association dont ils font 
partie, quand même ces propriétaires soutiennent que les faits 
de trouble dont ils ont à se plaindre , n’ont point eu lieu en exé- 
cution d’un ordre administratifs 2 que, dans tous les cas, celte 
action échappe à la compétence du juge du possessoire, dès 
que le syndicat, auteur du trouble , déclare devant lui ne pas 
contester la possession des demandeurs. 

La première proposition, bien que dissimulée par les formes 
de la rédaction, ressort nécessairement de la comparaison de 
l'arrêt avec les conclusions des parties et les jugements de pre- 
mière instance et d'appel ; la seconde est exprimée avec toute 
le netteté possible. Or, si nous ne nous trompons, l’une prend 
sa source dans une application mal entendue des principes éta- 
blis pour protéger l'indépendance de l’autorité administrative 
au regard de l'autorité judiciaire ; l’autre, condamnée par trois 
arrêts de la Cour de cassation elle-même, repose sur une sppré- 
ciation erronée du but et des conditions de l’action possessoire ; 
toutes deux ont pour résultat de paralyser le droit de propriété 
dans ses moyens de défense. C’est ce que nous allons essayer 
de démontrer après avoir exposé sommairement les faits qui 
ont donné lieu aux décisions confirmées par cet arrêt, 

Il existe dans le département du Pas-de-Calais, sur une vaste 
étendue de territoire autrefois envahie par les eaux, des tra- 
vaux de desséchement fort importants connus sous Je nom de 
Wateringues. Le mode de surveillance et d'entretien de ces 
travaux , réglé d’abord pr les usages , puis par un décret du 
18 mai 1809, a été fixé en dernier lieu par une ordonnance 
royale du 27 janvier 1837. D’après cette ordonnance, le terri- 
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toire des wateringues est divisé en huit sections ; à la tête de 
chaque section est placée une commission administrative com- 
posée de sept membres élus par l'assemblée des quarante pro- 
priétaires de la section les plus imposés à raison des marais 
qu’ils y possèdent. Les commissions soumettent à l’approba- 
tion du préfet les règlements particuliers qu'elles jugent néces- 
saires à la conservation des ouvrages dont elles ont l’adminis- 
tration et la surveillance : elles dressent les projets de travaux à 
exécuter chaque année, règlent provisoirement le budget des 
recelies et des dépenses, préparent les rôles des contributions 
à payer par les propriétaires, et donnent leur avis sur tout ce 
qui intéresse leur section. Du reste, elles n'ont le droit de 
prendre elles-mêmes aucune mesure; l’article 1° de l’ordon- 
nance déclare expressément que leurs fonctions s'exercent sous 
l'autorité des sous-préfets et du préfet; toutes Icurs délibéra- 
tions doivent être soumises à l’approbation du préfet; «elles ne 
» sont exécutoires, dit l’article 9, qu'après cette approbation. » 
Les rôles de contribution dressés par leurs soins reçoivent éga- 
lement du préfet seul la force exécutoire. Ce sont là d’ailleurs 
des dispositions de droit commun pour tous les syndicats, quel 
que soit l’objet de l’association qu'ils représentent, endiguement 
ou curage de cours d’eau, irrigation des terres ou desséchement 
de marais. 

Le sieur Hénotte-Dudon et la veuve Trouille sont proprié- 
taires, à Bois-en-Ardres, de terres situées dans le périmètre de 
la cinquième section des wateringues : sur la limite de leurs 
propriétés respectives règne un fossé mitoyen dont ils avaient 
la possession exclusive depuis un temps immémorial et qui leur 
servait à la fois de canal d’égoût, de canal d'irrigation et d’a- 
breuvoir pour les bestiaux. Ce fossé ne communiquait ni direc- 
tement ni indirectement avec aucun walergand ou canal dépen- 
dant des wateringues; il déversait ses eaux dans Île canal 
d’Ardres, qui appartient au domaine public. 

Le 6 décembre 1855, la commission administrative de la 
cinquième section des wateringues, se fondant sur un règle- 
ment rendu le 21 mars 1854 par le préfet du Pas-de-Calais 
pour la police des cinq premières sections, et dont l’article 4 
était ainsi conçu : « Les propriélaires ou occupeurs sont tenus 
» 1° de curcr et approfondir convenablement leurs fossés qui 
» rommuniquen( avec les walergands, soit directement, soit par 
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» l'intermédiaire d’autres fossés qui y versent leurs eaux, lorsque 
» ces travaux seront nécessaires au desséchement et à l’arrose- 
+ ment des fonds voisins. Les curements seront toujours faits 
» au printemps et à l’automne, après l'enlèvement de la mois- 
» son. Ils devront être commencés huit jours après la significa- 
» tion qui en est faite ct continués jusqu’à leur achèvement, 
» Sans quoi s/ y sera pourvu d'office, sous la direction du con- 
»* ducteur des travaux, aux frais du retardataire, » prit une dé- 
libération pour ordonner au sieur Hénotte-Dudon et à la veuvo 
Trouille, en la personne de leurs occupeurs, de curer et ap- 
profondir convenablement le fossé mitoyen formant la sépara- 
tion de leurs propriétés ; la délibération fut signiflée le lende- 
main aux occupeurs avec injonction de s’y soumettre dans la 
huitaine. Cette sommation étant demeurée sans effet, la com- 
mission administrative donna ordre à ses ouvriers d'entrer sur 
la propriété du sieur Hénotte-Dudon et de la veuve Trouille 
pour y procéder au curage prescrit. Le lit du fossé fut élargi et 
creusé au delà de toute mesure ; un coin de terre appartenant 
au sieur Hénotte-Dudon fut même entièrement enlevé; les ar- 
bres et les haios de la rive furent arrachés; une ouverture fut 
pratiquée à l’une des extrémités du fossé pour le mettre en 
communication directe avec un watergand passant près de ce 
côté; la pente d'écoulement, disposée auparavant de manière à 
porter les eaux daus le canal d’Ardres, reçut une direction dia- 
métralement contraire, les eaux devant désormais se rendre 
dans le watergaud. | 

A la suite de ces faits, le sieur Hénottc-Dudon et la veuve 
Trouille intentèrent contre la commission administrative et le 
conducteur de ses travaux, une action en complainte devant le 
juge de paix du canton d’Ardres. Ils soutinrent que l’article 4 
du règlement du 21 mars 1854 n'était pas applicable à leur 
fossé qui, avant l’exécution des travaux, ne communiquait ni 
directement ni indirectement avec aucun watergand ; que, dans 
tous les cas, le droit de curer un fossé n’emportait pas celui de 
donner à ce fossé une largeur et une profondeur arbitraires, 
d’enjever les terres de la rive, et d’arracher les arbres et les 
baies plantés à une distance plus ou moins graode des bords ; 
que le règlement invoqué par la commission n’autorisait donc 
pas les actes commis par elle sur la propriété des demandeurs. 
« En conséquence, attendu que les actes de la commission 
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»* n'élant commandés ni par la loi, ni par aucune autorité ad- 
» ministralive , avaient un caractère purement individuel et 
» constituaient de simples voies de fait, » ils concluaient à ce 
que la commission fût condamnée au rétablissement des lieux 
dans leur état primitif, et au payement d’une somme de 
500 fr. à titre de dommages-intérêts. 

La commission répondit qu’en fait le fossé, même avant les 
travanx, communiquait avec le watergand de la route de Calais 
à Bouchain ; que le règlement de 1854 lui était par conséquent 
applicable ; qu'ayant agi en exécution d’un acte administralif, 
elle ne pouvait être poursuivie par action possessoire, alors 
surtout qu’elle déclarait n’avoir aucune prétention à la posses- 
sion ni à la propriété du fossé. 

Par jugement du 10 avril 1856, le juge de paix «... (Nous 
+ supprimons de longs considérants tendant à établir la léga- 
» lité en soi de l’arrêté préfectoral, laquelle n’était point en 
»* question) considérant que nà la propriété ni la possession dudit 
» fossé ne sont conteslées ; qu’elles ne l’ont jamais été; que cela 
» résulte implicitement de la notification de l’ordre de curer, 
» qui n’a été faite qu'aux occupeurs riverains, et explicitement 
* de la déclaration formelle qui en est faite par les défendeurs 
+ dans leurs conclusions; que les travaux dont on demande la 
» destruction ont été exécutés dans un intérêt de police des 
» eaux el de desséchement des terrains compris dansle périmètre 
» de la cinquième section des wateringues en vertu d’un rè- 
» glement de police pris dans les limites des attributions pré- 
» fectorales, ce qui donne à ces travaux le caractère de travaux 
« publics ; qu'il n'appartient pas aux tribunaux ordinaires d’or- 
» donner la suppression ou modification de travaux de ce 
» genre... qu'il n'appartient pas aux tribunaux de statuer sur 
» les indemnités qui pourraient être dues pour dommages occa- 
» sionnés à une propriété privée par suite de travaux publics; 
» considérant, enfin, que pour rechercher si l'arrété précité 
» s'applique ou non au fossé dont s’agit, il faut nécessairement 
» recourir à l'interprétation de cet arrélé, c’est-à-dire d'un acte 
» administratif indiqué par les défendeurs ; qu’une pareille inter- 
» prélation n'appartient pas aux tribunaux, » se déclare ine 
compétent. Sur l’appel interjeté par les propriétaires, le tribunal 
de Saint-Omer rend, le 26 juin 1857, un jugement par lequel : 
« Considérant que lorsqu’ua arrêté, même général, rendu d’ur- 
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» gence pour l’assainissement et le desséchement d'un terri- 
» toire, a été exécuté sur l’ordre de l'autorité compétente , on 
» ne peut lécalement, s’il n'y a contestation sur la propriété ou 
» la possession de l’imeneuble objet de l'exécution, se pourvoir 
» contre le nouvel œuvre en complainte, ou par toute autre voie 
» devant la juridiction civile; qu'à l'autorité administrative 
» seule appartient le droit de connaître du recours; -— que 
» d’ailleurs la difficulté soulevée par les appelants entrainant 
» avec elle la nécessité d'interpréter les termes de l'arrélé précité, 
» la contestation à cet autre point de vue échappait également à 
» la juridiction civile; que le premier juge s’est donc justement 
» déclaré incompétent, adoptant au surplus les motifs de la 
» sentence dont est appel, » il confirme la décision du juge de 
paix. 

Pourvoi du sieur Hénotte-Dudon et de la veuve Trouille. Ils 
soutiennent que leur action possessoire portant sur des actes 
qu'ils alléguaient avoir été accomplis par le syndicat des wate- 
ringues sans autorisation administrative , était par cela même 
recevable; que la question de savoir si l’arrêté réglementaire, 
invoqué par le syndicat comme la source de ses pouvoirs, lui 
donnait le droit de faire ce qu’il avait fait, constituait une ques- 
tion préjudicieile à la question de compétence, et que, confor- 
mément à la jurisprudence ci-dessus rappelée, le juge de paix, 
au lieu de se dessaisir immédiatement, aurait dû soit résoudre 
lui-même cette question préjudicielle, qui dans l'espèce dé- 
pendait , en partie au moins, d'une simple vérification de 
fait, soit en renvoyer la connaissance à l’autorité adminis- 
trative, en se bornant à prononcer un sursis. 

Arrêt de la chambre des requêtes, lequel rejette le pourvoi 
en ces termes : 

« Attendu que la commission administrative de la cin- 
» quième section des wateringues du Pas-de-Calais, agissant 
» sous l’autorité da préfet de ce département , a fait procéder 
» au curage du fossé des demandeurs et à la coupe des arbres 
» qui gênaient l’écoulement des eaux ?, par suite du refus fait 
» par eux de faire opérer ces travaux, aux termes d’un arrêté 


1 Les jugements n'ont rien constaté de pareil; ils ont, au contraire, re- 
fusé de se prononcer sur la question de savoir &i la commission avait eu le 
droit d'élargir le fossé jusqu’à la limite de ces arbres. 
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» du préfet dont la légalité n’a pas été contestée, pris à ln date 
» du 21 mars 1854; 

» Attendu que se prétendant troublés dans leur possession, 
» les demandeurs ont fait citer les membres de la commission 
» administrative en leur dite qualité , devant le juxe de paix, 
» pour s’ouir condamner à rétablir les lieux dans l’état primitif 
»* eten 500 francs de dommages-intérêts ; que sur celte citation 
» Ja commission administrative a conclu à l’incompétence du 
» juge de paix, ne contestant en aucune façon La possession ni la 
» propriéèlé des complaignants ; 

» Attendu que dans cet état des faits on re saurait trouver 
» place à la compétence du juge du possessoire; qu’en effet il 
» n'avait ni à rechercher, ni à déclarer une possession formel- 
» lement reconnue; 

» Il ne pouvait ordonner la destruction des travaux opérés 
* dans un intérêt public et par ordre de l’administration sans 
excès de pouvoir; 
+ Enfin, en supposant même que la commission de la cin- 
quième section de wateringues eût agi sans ordre de l'ad- 
» ministration, et que l’autorité judiciaire fût compétente pour 
» statuer sur les dommages qui auraient pu être causés, 
» c'est au pélitoire, la possession élant reconnue, que ces dom- 
* mages auraient dû être réclamés ; — que c'est dès lors à bon 
» droit que le tribunal, dont le jugement estdéféré à la censure 
» de la cour, s'est déclaré incompétent; 

» La Cour rejette... » 

Les motifs de la première partie de ce! arrêt ne contiennent, 
à les prendre en eux-mêmes, que la doctrine la plus irrépro- 
chable. Sans doute, s'il eût été acquis au débat que la commis- 
sion syndicale n’avait fait qu'exécuter, par les actes qui lui 
élaient reprochés, les prescriptions du règlement préfectoral 
du 21 mars 1854, le juge de paix aurait eu raison de se dé- 
clarer incompèétent ; des actes ou des travaux qui sont reconnus 
avoir été exécutés par l’administration ou par son ordre, ne 
peuvent servir de base à une action possessoire, hors le cas 
où il en résulte unc expropriation au moins partielle ; la juris- 
prudence à cet égard n'est pas moins constante que bien fon- 
dée (Cass. 16 décembre 1836, Vauchel, Sir., 37, 1, 65; — id. 
5 décembre 1842, Jattiot, Sir., 43, 1, 25; id. 29 mai 1845, 
Commune de Sainte-Eulalie, Sir., 46, 1, 41; — id. 9 jan- 
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vier 1856, Bouczo, Sir., 56, 1, 317 ; — id. 9 avril 1856, Ma- 
rais, Dalloz, 56, 1, 242), et l’on n'aurait qu'à s'étonner de 
lignorance ou de la témérité des adversaires de la com- 
mission administrative, s’ils eussent foudé quelque espé- 
rance sur un procès engagé dans de pareilles conditions. 
Mais la question, dans l'espèce, était précisément de savoir si 
la commission avait ou non agi en vertu et dans les limites des 
dispositions du règlement de 1854. Le fossé des demandeurs 
communiquait-il avant les travaux avec un Watergand quel- 
conque et l’article 4 de larrêté préfectoral lui était-il appli- 
cable? Subsidiairement, en supposant l’article applicable, la 
commission avait-elle dépassé, dans l’exécution des travaux 
de curage, les prescriptions de ce même article? Autant de 
points contestés entre les parties devant les juges du fond. Or, 
ceux-ci, « considérant que pour rechercher si l'arrêté précité 
»* s'appliquait ou non au fossé, il fallait nécessairement recourir 
» à l'interprétation de cet arrêlé, c’est-à-dire d’un acte ad- 
» ministratif, » loin de résoudre ces difficultés, en avaient 
pris prétexte pour se déclarer incompétents sur le tout. La 
Cour de cassation, dans l'état des faits, ne pouvait donc, 
sans commettre une pétition de principe ou. sans prendre sur 
elle, contrairement à son droit, d’entrer dans l’exanen du fond, 
admettre comme décidée aflirmativement une question sur la- 
quelle les juges du fait avaient expressément refusé de se pro- 
noncer. Dans l'état des faits, la Cour de cassation “n'avait donc 
pas à décider, comme le donnerait à penser la seule lecture de 
l'arrêt, si l’action possessoire est ouverte contre un syndicat 
pour des actes exécutés par celui-ci en vertu des ordres de 
l’admiaistration et dans les limites d’un règlement administratif, 
mais bien si, conformément à la doctrine du jugement soumis 
à sa censure, lorsque le demandeur prétend que les ordres ad- 
ministratifs allégués ne le concernaient pas ou qu’ils ont été 
outre-passés, le juge du possessoire peut se déclarer incompé- 
tent et se dessaisir de la cause, avant que ce débat préjudiciel 
ait été vidé. Dans l'état des faits, en rejetant le pourvoi dirigé 
contre un jugement qui avait décidé affirmativement cette ques- 
tion, la Cour de cassation a par conséquent adopté, au moins 
implicitement, la même solution, c'est-à-dire la même erreur, et 
son arrêt siguifle, soit que l’action possessoire n’est jamais ou- 
verle contre un syndicat même à raison d’actes accomplis en 
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dehors de sa qualité d’agent de l’administration, soit qu’il suffit 
au syndicat, pour repousser une action de cette nature, d’allé- 
guer, sans le prouver, qu'il n’a fait qu'exécuter des ordres admi- 
nistratifs : deux propositions qui auraient pour effet d'élever une 
administration purement privée à la hauteur d’une autorité ad- 
ministrative proprement dite. Singulière jurisprudence! Les pro- 
priétaires de marais organisés en association et gouvernés par 
un syndicat ont plus besoin que personne de l'action possessoire ; 
ils n’ont pas seulement à repousser les attaques ordinaires aux- 
quelles tous les propriétaires sont exposés, ils ont encore à se 
garantir contre les tendances nécessairement envahissantes 
d’un corps qui est porté par la nature même de son rôle à faire 
prévaloir les intérêts généraux de l’association sur les intérêts 
individuels de chacun de ses membres, et qui ne manque pas de 
se dire, dans toutes ses entreprises, l’exécuteur des ordres de 
l'administration; l’action possessoire est même, en pareil cas, 
la seule arme dont ils disposent ; le recours au Conseil d’État 
pour excès de pouvoirs ne peut être exercé contre des actes aux- 
quels l’administration n’a pris aucune part; il n’est pas admis, 
notamment, contre les actes émanés d'un syndicat agissant de sa 
propre autorité (V. décret du Conseil d’État, 22 janvier 1857, 
Gilbert, Lebon, 1857, p. 58); le recours au conseil de préfec- 
ture à raison de dommages causés par des travaüx publics 
tend uniquement à une allocation d’indemnité; il n’est point 
établi pour le cas où le propriétaire sur le terrain duquel des 
travaux ont élé exécutés, soutient que ces travaux ne sont pas 
des travaux publics et réclame leur suppression absolue. Dans 
cette situation, renvoyer les propriétaires de marais devant 
l'autorité administrative, c’est donc leur fermer l’accès de tout 
tribunal, civil ou administratif, et les livrer sans défense à 
l’omnipotence arbitraire des syndicats. Et cela, sans aucune 
utilité pour l'indépendance du pouvoir administratif, suffisam- 
ment sauvegardée par la réserve des questions préjudicielles, 

L'arrêt, dans sa seconde partie, consent à supposer que la 
commission administrative eût agi sans être autorisée par l’ad- 
ministrations il admet, également par forme d’hypothèse et 
comme à regret, que dans ce cas l’autorité judiciaire fût compé- 
tente pour statuer sur les dommages causés : « C’est au péti- 
» toire, dit-il, la possession étant reconnue, que ces dommages 
» auraient dù étre demandés. » 
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Il ne s’agit plus ici d’une restriction applicable à une certaine 
catégorie de propriétaires placés dans une condition excep- 
tionnelle, mais d'un principe général tendant à limiter au pré- 
judice de toute personne l’exercice de l'action possessoire, La 
question prend donc encore plus d'intérêt. 

Remarquons d’abord que la supposition de l’arrêt n’est pas 
complète ; les complaignants n'avaient pas conclu seulement à 
des dommages-inlérêts, mais encore à la destruction des tra- 
vaux et au rétablissement des lieux dans leur premier état. 
Lorsque, plus haut, l'arrêt avait déclaré que « le juge du pos- 
» sessoire ne pouvait ordonner la destruction des travaux opé- 
» rés dans un intérêt public et par un ordre de l’administration 
» sans excès de pouvoir, » il considérait comme constant (fort à 
tort, nous l’avons vu) que la commission avait agi en vertu d’un 
règlement administratif; mais dès qu’il se placait dans l’hypo- 
thèse contraire, il devait admettre le droit pour le juge d’or- 
donner la destruction de travaux exécutés par la commission, 
sans ordre de l’administration et de sa propre autorité. 

En second lieu, dire que dans l’espèce la possession des de- 
mandeurs avait été formellement reconnue par leur adversaire, 
c'est s'attacher à une équivoque. En proclamant qu’elle ne con- 
testait ni la possession ni la propriété du fossé, que voulait 
dire la commission ? Qu'elle ne prétendait apporter aucune en- 
trave à la jouissance des demandeurs ? Qu'elle ne s'arrogeait 
pour le présent ni pour l'avenir aucun droit sur le fossé ni sur 
ses eaux? Que si elle avait cette fois fait procéder au curage, 
c'était un fait purement accidentel, qui ne devait plus se renou- 
veler ? Loin de là, elle déniait énergiquement aux propriétaires 
du fossé le droit de le tenir fermé du côté du watergand avec 
lequel il était maintenant en communication, ce qui revenait à 
leur contester la possession exclusive de leurs eaux ; elle sou- 
tenait non moins énergiquement que ce fossé était soumis à 
une charge permanente de curage et annonçait par là son in- 
tention de recommencer les mêmes travaux chaque année. Que 
signifiait donc sa déclaration relative à la possession et à la pro- 
priété des demandeurs? Rien autre chose, si ce n’est que sa 
prétention étant seulement de curer le fossé et non de s’en em- 
parer, l'action possessoire intentée contre elle par les proprié- 
taires troublés, mais non dépossédés, était non recevable, 
puisque d’une part le trouble avait sa cause dans l’exécution 
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d'un rèylement administratif et que, de l’autre, ce trouble n'a- 
vait pas été poussé jusqu’à l’expropriation. Les juges du fond 
n'ont pas imaginé d'attribuer à cette déclaration un autre sens. 

Dans l’hypothèse où s'était placée la commission, et après 
elle, le juge de paix et le tribunal, c’est-à-dire daus l’h ypothèse 
d’une exécution d'acte administratif, ce raisonnement était 
excellent; il perd toute sa valeur lorsqu'on suppose, au con- 
traire, un défaut d’autorisation. Plus de distinction alors entre 
un simple trouble et une dépossession intégrale ; l’un et l’autre 
peuvent être également l’objet d’une action possessoire dès que 
l'administration est hors de cause et qu’il s’agit uniquement de 
faits imputés à une personne privée ; peu importe, par consé- 
quent, que l’auteur du trouble déclare borner sa prétention à 
l'exercice de certains actes déterminés, et n’avoir du reste, à 
part cette réserve, aucune vue ni sur la possession ni sur la 
propriété; s’il était vrai que la reconnaissance par le défendeur 
de la possession du demandeur püût arrêter l'action de celui-ci, 
ce serait au moins à la condition que cette reconnaissance fût 
absoluc et sans restriction. | 

Ea troisième lieu les juges du fond n’avaient décliné leur 
compétence qu'au regard de l'autorité administrative; ils 
n'avaient pas examiné la question de savoir si le débat, en lui 
supposant un caractère judiciaire, devait être vidé au posses- 
soire ou au pétituire ; ils n’avaient donc pas apprécié les faits 
à ce point de vue, et rien ne dit qu’ils n’eussent pas interprété 
Ja déclaration du syndicat sur la possession des demandeurs 
autrement que la Cour de cassation. Dans tous les cas, les 
complaignauts auraient pu exiger qu’il leur fût donné acte des 
aveux de la commission et réclamer comme conséquence Ja 
condamnation de celle-ci aux dépens, tandis que dans l’état des 
choses les dépens ont été mis et devaient être mis à leur pro- 
pre charge. 

En quatrième lieu, aux termes de l’article 5, 1°", de la loi 
du 25 mai 1838, les juges de paix connaissent, sans appel, jus- 
qu’à la valeur de 100 francs, et, à charge d'appel, à quelque 
valeur que la demande puisse s'élever, des actions pour dom- 
ages faits aux champs ef de celles relalives au curage, soit des 
fossés, soit des canaux servant à l'irrigation des propriétés, 
lorsque les droits de propriélé ou de servitude ne sont point con- 
testés. Donc lors même que par suite des déclarations du défen- 
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deur, le seul droit restant aux demandeurs eût été de réclamer 
des dommages-intérêts pour la voie pélitoire, c’est encore le 
jage de paix qui. comme juge du pétitoire, aurait dù connaître 
de leur action. | 

Mais voyons ce qu’il faut penser en théorie de ce principe 
sur lequel l’arrêt s’appuie comme sur un axiome, à savoir 
qu’une action possessoire bien intentée à son origine, échappe 
à la compétence du juge de paix par cela seul que le défendeur 
déclare formellement reconnaître la possession du demandeur. 

On est d’abord frappé des effets bizarres qui sortent d’un pa- 
reil système : un individu est troublé dans sa possession par 
des actes d’un caractère évidemment agressif; il cite l’auteur 
du trouble par action possessoire devant le juge de paix : jus- 
que-là tout est bien, el personne ne saurait dire qu’il ait mal 
procédé ; néanmoins qu’il prenne garde : un danger l'attend 
dont il ne se douterail guère; si son adversaire résiste et lui 
dénie sa possession, tout est sauvé; mais malheur à lui si sa 
possession est trop clairement établie pour que le défendeur 
essaye de la lui contester! A l'instant même le juge de paix de- 
vient incompétent et doit se dessaisir de la cause. La posses- 
sion du demandeur prouvée par une enquête aurait amené la 
condamnation du défendeur ; sa possession prouvée par un 
aveu, la plus forte des preuves, n’aboutit qu’à une déclaration 
d’incompétence. Le résultat est d'autant plus choquant que le 
demandeur n’a aucun moyen de s’y soustraire. Il ne peut con- 
connaître d'avance la réponse qui lui sera faite à l’audience, et 
quand même cette réponse lui serait annoncée, elle est sans 
valeur, tant qu’elle ne s’est pas produite en justice ; le même in- 
dividu qui, attaqué au possessoire, déclare reconnaître la posses- 
sion de son adversaire, aurait peut-être, s’il eût été immédiate- 
ment actionné par la voic pétitoire, déclaré le contraire et 
obligé la victime du trouble à faire preuve, non plus de sa pos- 
session, mais de sa propriété. 

Le seul objet de l’action possessoire est-il donc de faire re- 
connaître par le défendeur ou déclarer par le juge la possession 
du demandeur? Dans quelques circonstances toutes spéciales, 
c'est en effet son bul unique; ainsi, le propriétaire riverain 
d’un chemin vicinal dépossédé par un arrêté qui déclare son 
terrain compris dans les limites du chemin, peut agir au pos- 
sessoire contre la commune à qui le chemin appartient, mais 
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uniquement à l’effet de faire constater qu'il était possesseur lé- 
gitime de ce terrain antérieurement à l'arrêté; mais une fois 
sa possession reconnue, il n’a plus rien à demander (Civ. rej., 
13 janvier 1847, commune de Happoncourt, Sir., 47, 1, 248). 
À part ces exceptions qui s'expliquent d’elles-mêmes, l’action 
possessoire est pour le possesseur évincé ou troublé un moyen 
non-seulement de faire constater sa possession, mais aussi et 
surtout d'obtenir la cessation effective de léviction ou du 
trouble et la réparation du tort qu’il en a ressenti. Évincé, il 
faut qu’il soit réintégré, c’est-à-dire remis réellement en pos- 
session ; troublé, il faut qu’il soit maintenu, non en paroles, 
mais de fait, dans sa possession paisible, c’est-à-dire que 
les traces du trouble soient effacées, que les lieux soient ré- 
tablis dans leur premier état; que défense soit faite à l’agres- 
seur de ne plus le troubler à l'avenir. Dans l’une comme dans 
l’autre hypothèse, s’il y a eu un préjudice, des ‘dommages-in- 
térêts sont dus (Curasson, Compétence des juges de paix, t. IL, 
p. 384). Personne ne disconvient que le demandeur au posses- 
soire ne puisse prendre des conclusions tendantes à toutes ces 
flas et qu’en principe le juge de paix ne soit compétent pour y 
statuer. Comment sa compétence, certaine lorsque la posses- 
sion est contesiée, s’évanouirait-elle lorsque la possession est 
reconnue ? L'action possessoire a-t-elle donc alors produit tout 
son effet ? Le possesseur se trouve-t-il, par la seule vertu de cette 
reconnaissance, réintégré ou maintenu danssa possession ? Est- 
il indemnisé du tort qu’il a souffert? Et si le défendeur, tout er 
confessant le droit de son adversaire, conserve le détention 
de fait ou qu’il se refuse à rétablir les lieux dans l’état où ils 
étaient avant le trouble et à fournir aucun dédommagement, le 
possesseur sera-t-il contraint de s’adresser au juge du péti- 
toire ? 

Que la possession du demandeur soit contestée ou qu’elle 
soit reconnue devant le juge, l’action n’en conserve pas moins 
son caractère possessoire, puisque dans ce dernier cas anssi 
bien que dans le premier, la question de propriété demeure 
réservée, et que la possession servira seule de base aux con- 
damnations à intervenir. Lors donc que la possession est re- 
connue, tout ce qui en résulte, c’est que de ce chef le deman- 
deur n'a plus rien à prouver, et que si les faits de trouble sont 
d’ailleurs constants, le juge de paix ne peut se dispenser de 
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faire droit à ses conclusions. « Lorsque la partie assignée sur 
» la demande en complainte, dit Potbier (Traité de la posses- 
» sion, n° 104), « ne forme point d'opposition à la complainte, 
» le demandeur obtient une sentence qui le maintient en pos- 
» session, — Au contraire, lorsqu'elle forme opposition à la 
» complainte, le juge rend un appointement qui permet aux 
» parties respectives de faire preuve de leur possession, » — 
» Si la possession ou le trouble sont déniés, dit à son tour le 
» Code de procédure civile, article 24, l'enquête qui sera or- 
» donnée ne pourra porter sur le fond du droit. » Ainsi, dans 
la pensée du Code comme dans celle de Pothier, si la possession 
n’est pas déniée, l’action ne sort pas pour cela de la compétence 
du juge du possessoire ; il s’ensuit seulement que celui-ci n’a 
pas à ordonner d’enquête sur un point non contesté, 

Le système que nous combattons repose au fond sur une 
confusion d'idées; il est incontestable, en principe, que la con- 
dition essentielle de l’action possessoire est qu’il y ait une 
possession contredite, L'erreur consiste à croire que la contra- 
diction résulte exclusivement, non de l’entreprise même repro- 
chée au défendeur, mais de son langage à l’audience. Ici nous 
citons encore Pothier (opere citato, n° 102): « On appelle trouble 
» de fait les différents faits par lesquels quelqu'un entreprend 
» quelque chose sur un héritage dont je suis en possession, soit 
» en labourant, soit en coupant les fruits qui y sont pendants, 
» soit en y abatiant quelque arbre ou enarrachant quelque haie, 
» ou en comblant un fossé ou en y en ouvrant un » (voilà, pour 
le direen passant, des faits qui ressemblent, à s’y méprendre, 
à ceux commis dans notre espèce par le syndicat des wate- 
ringues);. « je puits prendre pour trouble à ma possession les en- 
» treprises failes sur mon hérilage résuliantes de ces différents 
» faits, ei en conséquence intenter la complainte contre celui qui 
» les a faites. » 

Le Code de procédure, article 23, et la loi du 25 mai 1838 
sur les justices de paix, article 6, n’exigent également d’autre 
condition pour l’exercice de l’action possessoire qu’un trouble 
. résultant d'entreprises commises dans l’année contre une 
possession paisible. Par conséquent, toutes les fois qu’un in- 
dividu commet sur mon héritage des actes de possesseur ou 
de maître, j'ai par cela seul un droit acquis d’agir au posses- 
soire, sans que j'aie besoin de m’inquiéter si plus tard, devant 
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le juge, ma possession sera contredile ou reconnue par mon 
adversaire. Qu'importe, en effet, cette circonstance ultérieure? 
Vons déclarez à l’audience que vous ne contestez ni ma pos- 
session ni ma propriété. Fort bien; je n’ai plus à craindre que 
vous prescriviez contre moi; mais votre déclaration détruit- 
elle les faits accomplis? Un individu s’est emparé d’un immeu- 
ble; il en est encore détenteur au moment de l'instance pos- 
sessoire: pourra-t-il dire au demandeur : « Je n’élève aucune 
» prétention à la possession ni à la propriété de votre immeu- 
» ble; votre action possessoire est sans objet. » Non, car toutes 
ses protestations ne sauraient faire que ses actes ne soient une 
entreprise contre la possession du demandeur. En serait-il au- 
trement Jorsqu’au lieu d’éviction il s’agit d’un simple trouble? 
Si les faits que le demandeur a pris pour base de son action sont 
des faits réellement agressifs, la déclaration actuelle du dé- 
fendeur peut-elle fleur enlever rétroactivement ce caractère? 
Est-on tenu de le croire sur parole? Excepté lui, qui peut con- 
naître quelle a été vraiment son intention, et n’est-ce pas seu- 
lement d'après ses actes qu’il est permis d’en juger? 

Ainsi, de ce que la possession du demandeur est reconnue à 
l’audience par le défendeur, il ne s'ensuit pas nécessairement 
que celte possession n’ait jamais été contredite et que par con- 
géquent l’action possessoire demeure sans cause ou sans objet. 
C’est aux faits et à leur caractère qu'il faut se reporter pour savoir 
si cette action a été bien ou mal à propos intentée. Si les faits qui 
ont motivé l’action sont.en eux-mêmes des faits de trouble, ques- 
tion dont la décision est abandonnée à la sagesse du juge, ce 
dernier est compétent, quand même la possession ne serait pas 
contestée devant lui, pour statuer sur le reste des conclusions 
du demandeur, soit qu’elles tendent à la fois au rétablissement 
des lieux dans leur premier état et à dommages-intérêts, soit 
qu’elles tendent à des dommages-intérêts seulement. Telle est 
la doctrine enseignée par Carou, Actions possessoires, n° 606; 
Curasson, Compétence des juges de paix, t. 1, p. 385; Garnier, 
Traité de la possession, p. 159 et 447. 

Trois arrêts de la Cour de cassation se sont prononcés dans 
le même sens (Req., 16 avril 1834, Despujols, Dall., 33, 1,173; 
— Civ. rej., 21 avril 1834, Blasque, Dall.; 34, 1, 214; — Req., 
15 juillet 1834, Amanieu, Dall., 35, 1, 431. — V. Dall., v° Ac- 
tion possessoire, n° 57 et 548). 
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Le premier de ces arrêts décide qu’un propriétaire dont la 
clôture a été détruite par accident, peut agir au possessaire 
pour obtenir le rétablissement de sa clôture avec dommages- 
intérêts, quand méme le défendeur n'élèverait aucune contesta- 
fion sur la possession ni la propriélé et soutiendrait que par ce 
motif la demande formée contre lui constilue, non une action 
possessoire, mais une action personnelle en réparation de 
dommages sortant de la compétence du juge de paix; le se- 
cond, qu’il y a trouble à la possession dans le simple fait d’a- 
voir passé avec voiture dans la cour d'autrui, bien que la pro- : 
priété el la possession du demandeur ne soient point contestés. 
Le troisième s'exprime ainsi : « Sur le deuxième moyen (cu- 
» mul du pélitoire et du possessoire), attendu que le juge de 
» paix n'avait confondu le posséssoire avec le pétiloire, ni pro- 
» noncé sur un droit de propriété quelconque, en se bornant 
» à réprimer une voie de fait nuisible à la possession du dé- 
» fendeur éventuel qui s'en plaigaait, et commise dans l’année 
» par le demandeur qui ne désavouait pas en être l’auteur et 
» reconnaissait la possession du plaignant; rejette. » Ce qui 
signifie très-clairement que les faits n’en conservent pas moins 
leur caractère de faits de trouble, et l’action, son caractère d’ac- 
tion possessoire, même après que le défendeur a reconnu la pos- 
session de son adversaire. Cette jurisprudence, déjé fort impo- 
sante, se complète par un quatrième arrêt (Civ. cass., 22 mars 
1837, Delaplace-Girardin, Sir.,37. 1. 406) rendu dans une espèce 
où le juge du possessoire n’avait à prononcer ni sur la possession, 
qui n’était pas contestée par le défendeur, ainsi que cela ré- 
sulte de l'exposé des faits, ni sur le sort des travaux qui, ayant 
été commandés par l’autorité administrative, ne pouvaient 
être détruits par ordre de l’autorité judiciaire, mais unique- 
ment sur les dommages-intérêls réclamés par le demandeur. 

Est-ce de propos délibéré et dans la pensée formelle de re- 
venir sur cette jurisprudence, que la Cour de cassation a émis, 
dans son arrêt du 29 mars 1858, une opinion diamétralement 
opposée? Nous aimons mieux croire que, pleine de confiance 
dans la première partie de ses motifs, elle n’a pas accordé à la : 
, Seconde une attention aussi scrupuleuse que si elle en avait fait 
la seule base de son arrêt. Quant à nous, nous ne compren- 
drons jamais que, loin de tourner à l'avantage du demandeur, 
la reconnaissance de son droit par l’auteur même du trouhle 
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ait pour résultat de le contraindre à transporter sa réclamation 
devant une juridiction où la procédure est plus coûteuse, la 
marche des affaires plus lente, la preuve plus difficile. 

E. AUBIN. 


DE LA MANSUÉTUDE DANS LES LOIS ET DANS LES JUGEMENTS, 


EN MATIÈRE PÉNALE. 


Par M. FLannin, conseiller à la Cour impériale de Paris. 


Uno dei più grandi freni dei delitti non é la crudelt 
delle pene, ma le infallibilità di esse... 
(Beccarta, Dei delitti e delle pene, cap. 20.) 


Ce qui importe, dans la répression des faits délic- 
tueux, c'est moins l’élévation de la peine que la certi- 
tude du châtiment. 


« Qu’on examine la cause de tous les relâchements, 
on verra qu’elle vient de l'impunité, et non pas de la 
modération des peines. s 


(MonTESQUiEu, Esprit des lois, liv. VI. ch. 12.) 


Dans le discours qu'il a prononcé, cette année, à la rentrée 
de la Cour impériale de Paris, M. le premier avocat général de 
Gaujal a proposé d'introduire deux réformes dans notre légis- 
jation criminelle, Par la première, l’article 463 du Code pénal 
serait abrogé en ce qui concerne les récidivistes, et le juge 
serait dans la nécessité d'appliquer aux condamnés de cette 
catégorie la loi pénale dans toute sa rigueur, c’est-à-dire dans 
son maximum, — Il serait obligé, par la seconde, lorsqu'il 
voudrait accorder au condamné (non récidiviste) le bénéfice 
Jes circonstances atténuantes, de les indiquer dans le jugement 
de condamnation. 

Voici les paroles de l’honorable magistrat : 

« 11 semble excessif, dit-il, de laisser aux tribunaux de tous 
les degrés la faculté d'accorder aux récidivistes le bénéfice des 
virconstances atténuantes, Par elle-même, la récidive est une 
cause d’indignité exceptionnelle; et, en présence de l'abus 
que les tribunaux font, chaque jour, de l’article 463 du Code 
pénal, en faveur des récidivistes, on peut dire que les articles 
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56, 57 et 58 ont perdu toute leur autorité... — La loi devrait, 
en outre, soumettre les tribunaux à l'obligation d’énoncer, 
dans les jugements, les circonstances qui leur paraissent atté- 
puantes. On atténue, sans motif, parce qu’on n’est pas obligé 
de préciser les circonstances attéuuantes; on cède d'autant 
plus facilement à l'entraînement général ‘..... » 

C'est un retour au Code pénal de 1810, à la législation qui 
a précédé la réforme de 1832, que demande l'organe du mi- 
nistère public. Et il ne ménage pas, en effet, la critique au 
législateur de cette dernière époque. | 

« L'école politique qui dominait en France, lorsqu’éclata la 
révolution de juillet 1830, avait donné, dit encore M. l’avocat 
général, sur l'appréciation de nos lois répressives, une fausse 
direction aux esprits. Les controverses qui jaillirent de cetté 
situalion générale amenèrent bien quelques réformes utiles, 
telles que la suppression de la marque et celle de la mutilation 
du poing pour les parricides. Mais, en 1832, elles introduisi- 
rent, dans la législation, un élément qui est devenu dissolvant 
par les excès de la pratique. Ainsi, l'on voit le législateur 
de 1832, non pas lutter contre les préjugés et les mœurs du, 
temps, pour détruire les uns, redresser les autres et faire pré- 
valoir la saine raison; mais, au contraire, étudier, rechercher, 
s'approprier les idées fausses, les introduire dans la loi, les 
consacrer, et doubler ainsi, en leur donnant l’autorité légale 
résultant de cette consécration, la force d’impulsion des mau- 
vaises tendances ?, » 

J'ouvre le Moniteur de l’époque, et je regarde quels sont les 
hommes qui faisaient alors partie de nos assemblées législa- 
tives, et qui y avaient le plus d’autorité. A la chambre des pairs, 
pour ne citer que les représentants des opinions modérées, je 
trouve les noms de MM. Pasquier, de Broglie, Lainé, Molé, de 
Noailles, Mounier, Portalis, Séguier; — à la chambre des dé- 
putés, ceux de MM. Dupin aîné, Bérenger, Duchâtel, Guizot, 
Thiers, Passy, Royer-Collard, de Vatimesnil; — et il m'est 
difficile d'admettre que des esprits aussi indépendants , des 
hommes aussi écoutés que l’étaient MM. de Broglie, Lainé, 
Guizot, Thiers, Royer-Coliard, Dupin aîné, n’aient pas cssayé 


1 Discours, p. 26. . 
? Discours, p. 12. 
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au moins de lutter contre les préjugés et les mœurs du temps; 
qu’ils n’aient pas protesté contre les idées fausses, et combattu 
de mauvaises tendances, qui ne se proposaient rien moins que 
d'énerver la loi, sous prétexte de la rendre plus humaine. Nous 
ne sommes pas heureusement sur le terrain politique, et il me 
sera permis d'affirmer, sans blesser personne , que des noms 
comme ceux-là n’ont rien perdu, comme philosophes et comme 
juristes, de leur légitime autorité sur les csprits. Or, il est re- 
merquable qu’en 1832, aucune voix, que je sache, ni à la 
chambre des pairs, ni à la chambre des députés, ni même dans 
la presse, ne se soit élovée contre la faculté illimitée donnée 
au jury et aux tribunaux correctionnels de mitiger les rigueurs 
de la loi pénale par une déclaration de circonstances atté- 
nuanles. 

Voici de quelle manière M. Barthe , alors Garde des sceaux, 
motivait cette disposition : 

«“ Les avantages do l’adoucissement des peines, autorisé par 
l’art. 463, sont universellement reconnus. L'usage en est fréquent 
et sans danger. Des résultats analogues doivent être obtenus 
par l'extension de la même faculté à l’universalité des cas. 
Uae pareille latitude n'est que justice... L'inflexibilité daus la 
fixation de la peine enferme dans des catégories trop étroites 
des faits qui ne se ressemblent que par le nom, et diffèrent par 
leur cssence. La conscience se révolte contre ces assimilations; 
le jury s'habitue à faire peu de cas de sa propre sincérité; il se 
réfugie dans des fictions, c’est-à-dire dans le mensonge; il 
se parjure, de peur d’être cruel, Les devoirs de l’humhnité se 
concilieront avec ceux que le respect de la vérité impose, 
lorsque le jury sera laissé maître de déclarer les circonstances 
atténuantes..… Sans doute, l'opinion du jury se trouvera en- 
trainée quelquefois par la considération de la rigueur de la 
peine; mais l'influence de cette considération ne saurait être 
absolument évitée, et il vaut mieux lui faire une juste part que 
de s’exposer à l'impunité, et que de laisser accréditer la doc- 
trine dangereuse de l’omnipotence..…. » 

Le rapporteur de la chambre des députés, le sage et ju- 
dicieux M. Dumon, disait, de son côté, au nom de la Commis- 
sion : 

1 Moniteur du 1°" septembre 1831.— Duvergier, sur la loi du 28 avril 1832. 
p. 216, note 3. 
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« Quelque habileté que le législateur ait apportée dans la 
graduation des diverses espèces de crime, il est impossible de 
ne pas avouer que les circonstances déterminées qui servent 
de base à cette graduation n’ont pas toujours, dans le fait, 
l’importance qu'elles avaient dans la prévision du législateur, 
Quelle différence, souvent immense , entre telle et telle hcure 
de la nuit, telle et telle effractiou, telle et telle escalade, telle 
et telle violence, telle et telle préméditation! Combien se trouve 
alors insuffisante Ja simple latitude du maximum au minimum, 
pour trouver des peines qui correspondent, avec exactitude, à 
des culpabilités semblables, au jugement de la loi, mais si dis- 
semblables, au jugement de la conscience! Combien se manifeste 
surtout l’imperfection du système, quand il s'agit de peines qui 
ne comportent pas de modération, comme la mort ou les peines 
perpétuelles !..... Il n’y a donc d’autre remède aux inconvé- 
nients qui viennent d'être signalés que d’introduire, dans cha- 
que accusation, un droit absolu d’atténuer le crime et la peine, 
et de rectifier ainsi, par l’appréciation circonstanciée de la 
conscience, l'appréciation générale de la loi... 

» L’extension des circonstances atténuantes à tous les cas, 
continuait M. Dumon, a obtenu, aans les Cours royales, dont 
les observations ont été communiquées à votre Commission par 
M. le Garde des sceaux, un assentiment presque unanime. 
Quelques-unes, cependant, auraient voulu excepter les crimes 
atroces, comme le parricide, l'assassinat et l’empoisonnement. 
Votre Commission a unanimement rejeté ces exceptions, que 
la grande majorité des Cours royales avaient déjà rejetées. 
Elle a pensé qu’il n’y avait pas de crimes dont, dans des cir- 
constances rares sans doute, l’atrocité ne pôt être atténuée par 
l'entrainement de la passion, la légitimité de la vengeance, la 
violence de la provocation morale, ou d’incompréhensibles éga- 
rements de la raison. Elle n’a pas voulu que, dans ces cir- 
constances, où un intérêt puissant s’attacherait à un accusé, 
dont la vie serait menacée, le jury fût condamné à ne rien ac- 
corder à cet intérêt; elle a craint que, forcé par la loi à taire 
une partie de sa conviction, il ne la dissimulât tout entière, et 
ne s'affranchit, par l'impunité, d’une tâche rendue trop pé- 
nible. ..… » 


4 Moniteur du 12 novembre 1831. — Duvergier, loc. cit. 
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Les tribunaux n’ont-ils pas abusé quelquefois, le jury plus 
souvent, de cette faculté que la loi leur a laissée? Cela est cer- 
tain. Le législateur l'avait prévu, et il ne s’en est pas inquiété, 
parce qu'il savait que , dans toute œuvre humaine, le mal se 
rencontre à côté du bien. Mais que sont quelques abus, si la 
chose est bonne en soi?— Le mal, d’ailleurs, est-il aussi grand 
qu’on le fait? — M. l'avocat général invoque la statistique cri- 
minelle : : 

« Ïl est certain, dit-il, qu’en France, depuis plus de trente 
ans, le nombre des méfaits et des récidives s’est constamment 
accru. Les malfaiteurs ne semblent pas suffisamment intimi- 
dés; la société ne parait pas complétement protégée. Le mal est 
profond, ancien, invétéré; il s’aggrave en se prolongeant. Tous 
les criminalistes qui ont éludié les faits le proclament ; les do- 
cuments officiels le constatent avec une incontestahle autorité. 
Et si les deux dernières statistiques signalent une léuère amé- 
lioration, elle est si faible qu’elle ne saurait altérer la signif- 
cation générale des faits !..... »° | 

Ainsi, de par la statistique elle-même, la situation morale 
de la France, au point de vue pénal, se serait améliorée dans 
ces dernières années. C’est quelque chose déjà, et qui enlè- 
verait au discours de M. l'avocat général un peu de son oppor- 
tunité. 

Je professe un grand respect pour la stalistique, mais un 
respect exempt de superstition. Je n'ai pas en elle une foi 
aveugle, parce que les chiffres se prêlent, avec une étonnante 
souplesse, à toutes les inductions qu’on en veut tirer; parce 
que, d’ailleurs, ils ne présentent à l'esprit que des résultats 
matériels, sans indiquer la cause génératrice de ces résultats ?, 

Je n'irai pas, après M. l'avocat général , ‘vérifier les chiffres 
qu’il relève; je les tiens pour exacts, donnés par lui. Mais je 
lui soumettrai deux observations. En signalant une progression 
toujours croissante dans le nombre des prévenus correctionnels 
et des récidivistes, pour chaque période quinquennale, de 1826 

1 Discours, p. 8. 

3 « Les recherches de statistique judiciaire sont prérieuses, dit M. Rossi; 
mais elles ne sont qu’un élément du travail historique; elles ne donnent que 
des résultats qui peuvent être l'effet de causes multipliées et diverses. Ce 
n’est qu’à l’aide d’un travail complet que ces résultats peuvent étre ratta- 


chés à leurs véritables causes; et ce travail est long et diMicile. » (Traité du 
droit pénal, 2° édit., p. 20.) Û 
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à 1855, il ne paraît pas avoir tenu compte d’une auginenta- 
ion correspondante dans le chiffre de la population, à chacune 
de ces périodes. Ce serait déjà là une première source d’erreur. 
Qui ne sait, en second lieu, combien furent imparfaits les pre- 
miers essais de statistique criminelle? Que d’omissions, que 
de lacunes dans les premières années, et qui ont été comblées 
depuis! Que de récidives constatées aujourd’hui, et qui ne 
pouvaient l'être avant l'établissement du casicr judiciaire, 
heureuse idée, due à l’un de nos honorables collègues ‘! quel 
surcroît apporté, depuis 1852, dans le nombre des agents de la 
répression, par la création des commissaires de police can- 
tonaux *, par l’augmentation des brigades de gendarmerie, 
par l'institution des sergents de ville dans les grandes cités ? 1 
Ne sont-ce pas là des raisons tout aussi plausibles, pour l’ex- 
plication des chiffres de la statistique, que l’excès d’indulgence 
dont se plaint M. l'avocat général? Des lois nouvelles, comme 
celle sur la répression des fraudes commerciales *, ont aussi 
contribué à augmenter le nombre des poursuites. 11 n’y a donc 
pas, si l’on veut rester dans le vrai, de rapprochement à éta- 
blir entre les résultats accusés par la statistique, en 1826, et 
ceux qu'elle présente, eu 1855. 
. Mais j'ai hâte de sortir des généralités de la statistique, où 
je me sens mal à l’aise, pour chercher des raisons plus près de 
moi, et, par cela même, plus saisissables. Nous avons tous 
quelque expérience des affaires criminelles; et ne remarquons- 
nous pas, depuis quelques années, que les sessions de la Cour 
d'assises sont moins chargées, et par conséquent que le nombre 
des affaires de grand criminel diminue? À Paris notamment, où, 
pour évacuer le rôle, il fallait constamment deux sections ea 
permanence, une seule aujourd'hui suffit, et 1l arrive quelque- 
fois que les présidents n’ont pas un nombre d’affaires suffisant 
pour former leur rôle de quinzaine. 

En revanche, le nombre des affaires correctionnelles aug- 
mente : M. l’avocat général le constate, et il en doune une 
raison que j'accepte. 


1 M. Bonneville de Marsangy, conseiller à la Cour impériale de Paris. 
3 Décret du 28 mars 1852. 

3 Décrets des 26 septembre 1855, 29 août 1857. 

+ Loi du 27 mars 1851. 
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« Dans le temps où nous sommes, dit-il, ce sont les préve- 
nus correctionnels qui, par leur nombre toujours croissant, con- 
atituent la véritable plaie sociale. Au grand jour des civilisations 
modernes, sous l’action des causes diverses qui amoindrissent 
et abaissent les caractères, qui transforment les passions, et 
substituent les ressources et les combinaisons de la fraude aux 
ardeurs et aux excès de la violence, qui adoucissent les mœurs 
en les dépravant, les grandes audaces et les grands-crimes de- 
viennent plus rares. Mais les délits inspirés par la ruse, l'astuce, 
la corruption, la bassesse et les vices sans énergie, se multi- 
plient ‘.» | 

O1"ne saurait mieux dire. Oui, les délits qu’engendrent cette 
cupidité effrénée, celte ardeur de gain que rien n’arrêle, ni ne 
peut détourner de son but, ces honteuses concupiscences des 
jouissances matérielles, ce dédain de la vie modeste et simple, 
cet abaissement des caractères qui ôte à l’âme tout ressort et 
toute énergie pour le bien, voilà le mal qui travaille les sociétés 
modernes ; voilà, pour me servir de l’expression de M. l’avocat 
général, notre véritable plaie sociale. Mais à qui s’en prendre? 
A la faiblesse des magistrats, ou à ces défaillances de l’opinion, 
qui ne sait plus avoir de mépris pour la bassesse des senti- 
ments, ni de vertueuse indignation contre le scandale des for- 
tunes mal acquises ou des mauvaises mœurs? Soyons justes : 
quand la fièvre de spéculation a amené sur les bancs de la police 
correctionnelle tous ces capitalistes improvisés ; ces inventeurs 
de sociétés à millions, ces coupeurs de bourse d’un autre genre; 
tous ces escrocs du grand et du petit monde, les magistrats ont- 
ils manqué envers eux de fermeté? Leur éducation, leur posi- 
tion sociale, le haut patronage dont quelquefois ils pouvaient se 
couvrir, ont-ils fait fléchir pour eux la balance de la justice, ou 
même adoucir les rigueurs méritées de la loi pénale? Eh quoi! 
vous reprocherez au juge de montrer parfois de la commisération 
pour l’homme que le défaut d'éducation, l’abandon, la misère 
auront poussé au vol! Vous voudrez qu’il soit sans entrailles pour 
ce malbeureux qui a mendié, en récidive, ou qui, ne pouvant 
trouver à s'occuper dans l’endroit qui lui a été assigné pour ré- 
sidence, a rompu une deuxième fois, une troisième fois son 
ban! N’exagérons rieu : vous ne le voulez pas, sans doute ; 
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mais la réforme que vous demaudez conduirait fatalement à ce 
résultat. | 

M. l'avocat général a dressé contre toute la magistrature, 
aussi bien celle du temps passé que du temps présent, un acte 
d’accusation en forme. Après avoir cité les paroles de M. le Garde 
des sceaux, dans les statistiques de 1850 et de 1856, exprimant 
l'opinion que « l’excessive indulgence des tribunaux est évi- 
demment une des causes les plus actives de l'accroissement des 
récidives, qui ont doublé depuis vingt-cinq ans, » M. l'avocat 
général, en s’emparant de cette appréciation, tombée de si 
baut, s’écrie : | ° 

« En effet, messieurs, il faut bien le dire, avec tous les Gardes 
des sceaux, depuis plus de trente ans, les tribunaux ont, en 
général, manqué de fermeté. La faiblesse de la répression a 
été, pour les malfaiteurs, un motif permanent de sécurité, une 
sorte d'encouragement qui a surexcité leur audace.... Non- 
seulement la répression atteint rarement la juste mesure, mais 
elle n’est pas même assurée. La chance d’impunité est au moins 
égale à celle d’une répression quelconque. Sur cent crimes ou 
délits constatés par procès-verbaux, soixante-quinze seulement 
donnent lieu à des poursuites, et cinquante à ces condamna- 
tions. Un certain nombre de ces condamnations ne sont même 
que nominales, étant prononcées par contumace ou par défaut. 
D'où la conséquence que, si tous les méfaits étaient constatés, 
les chances d’impunité et de répression seraient à peu près 
égales !..... » | 

M. l’avocat général veut-il me permettre une légère rectifi- 
calion ? Si, sur cent crimes ou délits constatés par procès-ver- 
baux, vingt-cinq demeurent impoursuivis, c’est apparemment, 
ou que les auteurs du fait sont inconnus, ou que les preuves 
manquent, ou que l'infraction est légère, ou que le fait constaté 
ne constitue ni crime ni délit. Il faut donc retrancher du nom- 
bre des crimes et délits, lorsqu’on veut apprécier l’intensité de 
la répression, ces vingt-cinq procès-verbaux. Restent soixante- 
quinze crimes ou délits, donnant lieu à cinquante condamna- 
tions. Cinquante sont les deux tiers, et non pas la moitié de 
soixante-quinze. 1l ne me paraît donc pas toût à fait exact de 
dire que, « «i tous les méfaits étaient constatés, les chances 
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d'impuuité et de répression seraient à peu près égales. » Les 
chances d’impunité ne seraient, au contraire, que dans la pro- 
portion de une à trois. 

« Ce n’est pas le malfaïteur, continue M. l'avocat général, 
c’est la victime qui tremble et n’ose se plaindre. On est dans 
le vrai, en disant qu’un malfaiteur, qui viole les lois sociales, 
a plus de chances de rester impuni que de subir un châtiment 
quelconque. N’est-il pas effrayant de songer qu’indépendam- 
ment de cette chance absolue, il en a une autre dont le sen- 
timent, fondé sur l'expérience, le rassure et le soutient dans la 
voie de perversilé où il vit, celle d'être éventuellement frappé 
d’une peine excessivement allénuée, sans proportion avec la 
gravité du méfait, et perdant ainsi tout caractère d’intimida- 
tion ‘?» 

Quel sombre tableau de notre justice pénale ! Et, s’il est vrai, 
quelle opinion devront se faire les étrangers, qui liront le dis- 
cours de M. de Gaujal, de l’état de la société en France? Ne se 
croirait-on pas transporté dans un de ces pays du nouveau 
continent où les lois sont sans force, les magistrats sans crédit, 
le Gouvernement sans autorité, et où règne cette ahominable 
Joi de Lynch, cette coutume sauvage de pendre un homme, sur 
un simple soupçon, et sans autre forme de procès ? | 

« Les déviations, poursuit M. l'avocat général, les déviations 
qui ont successivement amené la répression au degré de fai- 
blesse où nous la voyons, sont anciennes; il faut remonter assez 
baut pour en marquer la naissance et les premiers développe- 
ments. Avant la réforme de 18392, les idées, en France, étaient 
déjà faussées, soit sur les principes qui doivent dominer la lé- 
gislation, soit sur les conditions essentielles de la répression 
pénale en elle-même. Dés cette époque, les lois répressives.et 
l'exercice même de la justice élaient contestés, au nom de la 
philosophte. Les écrivains, les publicistes, le législateur lui- 
même entrainé, ont pris en main la défense, non de la société 
contre les pervers, mais des pervers contre la répression. Les 
criminels, objets d’épouvante pour toutes les nations éclairées 
et pour toutes les législations saines, sont devenus objets de 
pitié et de commisération. En considérant le condamné, on a isolé 
la pensée du châtiment de celle de l’atrocité du crime et de la 
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nécessité sociale de la réparation; on a presque mis en question 
le droit de punir... » 

A quelle école philosophique, demanderai-je, appartient donc 
M. de Gaujal, s’il répudie tous les efforts qui ont été faits par 
quelques hommes éminents et modérés de la Restauration pour 
adoucir et atténuer, dans la loi pénale, certaines dispositions 
qui paraissaient à tous empreintes d’une dureté excessive, ct en 
faire disparaître d'autres qui se ressentaient de la barbarie des 
âges primitifs, et n’étaient plus en harmonie avec l’état des 
mœurs et de la civilisation moderne? M. l'avocat général a cité 
l'opinion de M. Rossi pour s’en appuyer; il ne déclinera donc 
pas l’autorilé de ce maitre. 

« La France, écrivait, en 1829, avant la réforme de 1832, 
M. Rossi, la France a une lésislation pénale qui est, sans doute, 
plus rationnelle et plus bumaine que celle qui existait avant la 
Révolution... La peine de mort, quoique moins prodiguée que 
dans l’ancienne législation, y est cependant conservée pour un 
trop grand nombre de crimes. Mais elle y est surtout appliquée 
sans discernement, sans les distinctions que réclament la justice 
et l'opinion publique. Lorsque le législateur du Code pénal 
frappe, il frappe en masse, avec une sorte de laisser-aller, dé- 
daiguant toute considération du plus ou moins de démérite mo- 
ral et politique que peut offrir l’action punissable. S'agit-il de 
complicité ? Il a établi une théorie d’une simplicité draco- 
nienne..… La peine de la marque et celle du carcan, qui, dans 
certains cas, peut même être appliquée, soit comme peine prin- 
cipale, soit comme peine accessoire de celle de cinq ans seule- 
ment de reclusion, sont, aussi des taches qui, nous ne-saurions 
en douter, ne tarderont pas à disparaitre de la législation pénale 
d’une nation dont les mœurs sont si douces et la civilisation si 
fortement progressive. La France, est la Toscane de l’Eu- 
rope *..….. » 

Si je voulais passer en revue chacune des réformes opérées 
par la loi de 18382, il n’en cst pas une, me paraît-il, qu'ilne me 
fût facile de justifier; mais cet examen nr'entrainerait trop loin. 
Bornons-nous à conslater que quelques-unes, et les plus im- 
porlantes, ont obtenu l’adhésion de M. l'avocat général. 

« Cependant, dit-il, même affaiblie par cette importante mo- 
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dification {la faculté de déclarer des circonstances atténuantes), 
notre législation pénale peut encore et doit suffire à tous. les 
besoins du salut social. Les incriminations et les pénalités y 
sont définies et fixées d’après les plus saines notions de la mo- 
rale et de la raison. Et, si les rigueurs excessives ne souillent 
plus nos Codes ; si les derniers vestiges de barbarie, la marque, 
le carcan, l’exposition publique, la mort civile, ont enfin dis- 
paru; si, depuis 1848, les cas de peine de mort sont réduits à 
quinze; si, pour la modération des peines, un grand pouvoir 
discrétionnaire est laissé aux tribunaux de tous les degrés; si, 
dans toutes les réformes qui se sont succédé, l'humanité et le 
droit individuel ont reçu pleine satisfaction, tandis que, seule, 
la protection sociale n’a pas vu s’accrottre ses garanties ‘, cepen- 
dant, on peut dire qu’il reste encore, dans notre lui pénale, à 
la disposition du juge, toutes les armes nécessaires à la défense 
sociale *..... » 

_ Plus loin, M. l'avocat général dit encore : 

« La loi pénale est ce qu’elle doit être; l’instrument mis 
entre les mains du juge est excellent; mais le juge ne s’en sert 
pas avec la fermelé nécessaire. C’est au juge, non à l’instru- 
ment, de répondre des insuffisances de la répression *. » 

Voilà donc, en définitive, les réformes introduites dans notre 
législation criminelle, par la loi du 28 avril 1832, justifiées par 
M. l'avocat général lui-même. 

Reste le reproche d’indulgence excessive, de fatblesse (le 
mot est plus dur), qu’il adresse aux magistrats dans l’applica- 
tion qu’ils font de la loi pénale aux condamnés. 

« Sous l'empire d’une législation qui semblait légitimer ces 
tendances (à la commisération pour les coupables), les convic- 


: M. l'avocat général oublie le pouvoir remis au Gouvernement par Îe dé- 
cret du 8 décembre 1851 de transporter, par mesure de sûreté générale, dans 
une colonie pénitentiaire, à Cayenne ou en Algérie, tout individu placé sous 
la surveillance de la haute police qui sera reconnu coupable d'avoir rompu 
son ban; de même que tout individu reconnu coupable d’avoir fait partie 
d’une société secrète ; la faculté de suspendre un journal, pendant deux mois, 
par simple décision ministérielle, après deux avertissements motivés, ou de 
le supprimer tout à fait, après une suspension judiciaire ou administrative, 
ou par mesure de sûreté générale, mais par un décret spécial émané du chef 
du Gouvernement. (Décret organique de la presse du 17 février 1852, art. 32.) 

3 Discours, p. 18. 
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tions, dit M. de Gaujal, se sont affaiblies. Les consciences les 
plus fermes ont été troublées ; le mal s’est emparé des esprits; 
il y a germé; il s’y est développé ; il est devenu général. On 
en est arrivé à ne plus voir et juger le délit en lui-même, mais 
à rechercher principalement les causes qui peuvent l’expliquer. 
On s’est montré plus ingénieux pour lui trouver des justitications 
que pour mesurer sa gravité. Quand on ne lui en a pas trouvé, 
on en a inventé. On en découvre jusque dans la loi elle-même, 
que, par une étrange interversion de rôle, on juge et on con- 
damne, en s’abstenant de l’appliquer dans sa mesure. Dans cette 
lutte des mœurs contre la loi, celle-ci perd, chaque jour, da- 
vantage de son autorité. Ses qualifications ne sont plus ratifiées 
par la conscience. Le bon sens public s’alière, Les notions du 
juste et de l’injuste sont confondues. La multitude s’habitue à 
considérer comme fautes légères les faits qui sont légèrement 
punis. — Ce tableau, Messieurs, n’a rien d'exagéré !. » 

J'en appelle à M. de Gaujal lui-même. — 11 remplit, depuis 
longues années déjà, les fonctions du ministère public à la 
Cour impériale de Paris. 11 a siégé souvent à la Cour d’assises, 
aux appels de police correctionnelle. Est-ce donc là le spectacle 
qu'il a eu sous les yeux? Je ne veux pas apporter ici mon té- 
moignage; on le récuserait peut-être; mais la Cour de Paris, 
dans ces dernières années au moins, ne s’est pas fait, que jo 
sache, un renom de clémence; et, s’il n’y a pas à le lui imputer 
à blâme, on peut encore moins lui adresser le reproche d'avoir 
failli à ce ministère de rigueur que M. l’avocat général regarde 
comme le plus impérieux de ses devoirs. Ce reproche de fai- 
blesse, que M. l’avocat général adresse aux tribunaux, il fau- 
drait, d’ailleurs, le faire remonter plus haut; car nous voyons 
tous les jours le Gouvernement, par l’exercice du droit de grâce, 
atténuer encore des peines qui, dans l’opinion de M. l'avocat 
général, avaient été déjà trop atténuées par les magistrats. 

Magistrats du parquet, chargés de la difficile mission de pour- 
suivre et de convaincre le coupable, magistrats du siége, in- 
vestis du droit plus redoutable de le punir, nous avons tous, au 
même degré, l’amour du bien public; mais ce but commun, 
nous ne l’envisageons pas du même point de vue. Champion de 
la société dans sa lutte contre les hommes pervers, l'officier du 
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parquet apyorle, sans qu'il s’en doute, dans l’exercice de son 
ministère, toutes les ardeurs du combat. Dans l’homme qu’il 
dénonce, ce n’est pas seulement un coupable qu’il poursuit, 
c'est presque un adversaire. Il y mettra quelquefois de la pas- 
sion; sentiment qu'il n’a pas à désavouer, puisque c’est la 
passion du bien.— Le juge, au coûtraire, pour rester impartial 
et froid, a besoin de se désintéresser de toutes ces ardeurs de 
la poursuite, de se défendre, en face du coupable, d’une indi- 
goation trop légitime. Il a la preuve du crime; mais il en scrute 
les causes, il en pèse toutes les circonstances. Sous le coupable 
il voit l’homme, être déchu, mais qui peut encore 8e relever; 
et, dans sa conscience, il cherche, à la lueur de son intelligence 
et de sa raison, un châtiment qui soit en proportion avec l’in- 
fraction commise. 1l arrivera quelquefois qu’en pensant à une 
femme, à des enfants, que la faute du père, du mari, va plonger 
dans la misère, il aura fait trop large la part de l’indulgence et 
de la pitié; mais de ce fait isolé ne tirez pas des conséquences 
extrêmes, et n'en prenez pas avantage pour dire que, dans les 
tribunaux de tous les degrés, l’indulgence est érigée en sy sième, 
qui les place en révolte permanente contre la loi. 

« En police correctionnelle, dit M. l’avocat général, les ac- 
quittements regretlables sont rares; mais la mesure de la rc- 
pression varie infiniment d'un tribunal à un autre. L'écart est 
énorme, et ne s'explique que par la diversité infinie des règles 
personnelles d'appréciation 1... » 

Et vous vous en étonnez! Mais il n’en peut être autrement. 
Dans les contrées agricoles, où les mœurs sont plus douces, la 
nature des crimes et des délits doit participer nécessairement 
du caractère des habitants. Le crime ne s’y montrera pas avec 
la même audace, le délit n’y aura pas le même degré d’impu- 
dence, la dépravation des mœurs ne s’y affichera pas avec la 
même effronterie que dans Îcs pays de manufactures ou dans 
les grands centres de population. Les peines appliquées y se- 
ront, par conséquent, et devront y être moins sévères, les cir- 
constances atténuantes d’un plus fréquent usage. Je n'explique 
donc parfaitement qu’en 1854, comme l’a remarqué M. l'avocat 
général, les acquittements, en Cour d'assises, aient été de 54 
pour 100, dans le département des Pyrénées-Orientales, et de 
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8 pour 100, dans le département du Rhône; — en 1855, de 7 
pour 100 dans les départements de l’Aisne et de la Loire, et de 
34 pour 100 dans les départements de la Gironde et de l’Ain.— 
Cette loi pourtant, comme toute loi, a ses anomalies; et la sta- 
tistique de 1856 a constaté que les acquittements avaient été 
de 55 pour 100, dans le département de la Lozère, et de 8 pour 
100 seulement, dans le département du Lot, pays de culture 
tous les deux. Mais cela peut tenir à des causes diverses. 
M. l'avocat général n’en admet qu’une seule, toujours la même : 
pour la Cour d'assises, l’indulgence excessive du jury; pour la 
police correctionnelle, l’indulgence excessive des magistrats. 

« En donnant au juge, dit-il, un pouvoir excessif, la loi a exa- 
géré son rôle. Ce danger pouvait être conjuré par la sagesse ct 
par la fermeté du juge; mais le juge a subi les entrainements 
de l'opinion et des mœurs. Il a dénaturé la loi, en l’appliquant. 
La répression n’a pas été seulement adoucie, elle s'est énervée, 
chaque jour, davantage ; le but a été dépassé. Oui, Messieurs, 
la juge a fatalement glissé sur la pente funeste où l’entraînaient 
les mœurs. La faculté d'atténuation que la loi lui avait donnée 
pour en faire un’ usage judicieux et prudent, il en a faitun 
étrange abus. C’est alors qu’on a vu se produire cet effrayant 
contraste : d’une part, le nombre des méfaits s’accroissant tou- 
jours; de l’autre, la répression s’affaiblissant, et les décisions 
de justice constatant invariablement qu'il existe des circon- 
stances atténuantes. La déclaration des circonstances alténuantes 
est devenue comme une formule banale, systématiquement 
adoptée pour substituer une peine arbitraire, et le plus souvent 
illusoire, à la peine légale. Pouvait-on rien faire qui fût de na- 
ture à pervertir plus complétement le sens moral des popula- 
tions ! ? » : 

Le juge a fatalement glissé sur la pente funeste où l’entrat- 
naiïent les mœurs / Mais, si je ne me trompe, c’est là son éloge. 
Quand les mœurs s’adoucissent, quand Ja civilisation cst en 
progrès, lorsque l'opinion (j'entends parler des honnêtes gens, 
non des hommes relâchés) se montre de plus en plus contraire 
à la trop grande sévérité des peines, lu loi doit-elle rester sta- 
tivonnaire, au risque de passer pour cruelle, et le juge se piquer 
d’insensibilité? Tite-Live disait déjà des lois pénales des Ro- 
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mains, nos maitres en toutes choses : Zn alits gloriari licet null: 
_ gentium mitiores placuisse pœnas. Et Aulu-Gelle : Est ulciscendi 
el puniendi modus, alque haud scio an satis sit eum qui lacessie- 
rüinjuriæ suæ pæœnitere. J'ai déjà cité Montesquieu et Beccaria, 
qui font de la modération des peines un axiôme de toute bonne 
législation criminelle : « L'expérience a fait remarquer, dit Mon- 
tesquieu, que, dans les pays où les peines sont douces, l'esprit 
du citoyen en est frappé, comme il l'est ailleurs par les 
grandes »?. De nos jours, M. de Broglie a également formulé 
cette maxime : que « punir un homme pour une action inno- 
cente ; le punir sévèrement pour une faute légère. c’est agir 
sans droit; c'est sacrifier une victime à l'intérêt public; ce n'est 
plus punir. » Obéissaut aux inspirations de cette consolante el 
. saine philosophie, nous avons banni de ros lois l’appareil des 
supplices ; nous n'avons retenu la peine capitale que pour un 
petit nombre de cas; nous avons immatérialisé le châtiment, 
en ne l’infligeant plus au corps, mais à l’âme, eten ne deman- 
dant au coupable, pour expiation de son crime, que le sacrifice, 
plus ou moins prolongé, de sa liberté, qui le met dans l’impuis- 
sance de nuire et lui laisse le temps de s’amender. Ce sont là 
les heureux effets d’une civilisation en progrès, et la civilisa- 
tion, espérons-le, n’a pas dit son dernier mot. 

Mais, à côté de l’humanité dans les lois, doit se placer, sui- 
vant la logique des fais, l’humanité dans les jugements. Le 
juge, pour mesurer au crime l'étendue du châtiment, n'a 
d’autre criterium que sa conscience; et le législateur l’a si bien 
senti que, pour ne pas l’enfermer dans un cercle trop étroit, 
dont il fût tenté de sortir par le mensonge, il lui a conféré ce 
pouvoir souverain, non pas de substituer, comme le dit M. l’a- 
vocat général, une peine arbitraire à la peine légale, ce qui 
serait une prévarication, mais d’atténuer celle-ci, dans une 
mesure circonscrite, lorsqu'il s’agit de crime, et sans autre 


t Esprit des lois, liv. VI, ch. 12. 

Beccaria a exprimé la même pensée, en la paraphrasant : « La certezza di 
un castigo, benchè moderato, farà sempre una maggiore impressione che 
non il tinore di un altro più terribile, unito colla speranza della impunità ; 
perchè i mali, anchè minimi, quando son eerti, spaventano sempre gli animi 
umani, e la speranza, dono celeste, che sovente ci tien luogo di tutto, ne al- 
Jontana sempre l’idca dei maggiori, massimamente quando l’impunità, che 
l’avarizia e la debolezza spesso accordano, ne aumenti la forza. » (Deï delitfi 
e delle pene, cap. 20.) 
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limite, lorsqu'il s’agit de délit, que celle-là même au-dessous 
de laquelle la pénalité ne peut descendre. 

C'est, à mon sens, l’honneur de la magistrature française 
d’être recrutée dans toutes les classes de la société, et c’est, 
pour les intérêts si divers et si nombreux qui relèvent de la 
justice, la meilleure garantie d’une égale protection. La société, 
sans doute, a le droit de compter sur les magistrats pour sa dé- 
fense; et, aux jours de péril, ils ne lui ont jamais fait défaut ; 
mais les magistrats ne peuvent-ils pas aussi avoir à défendre 
les citoyens contre les rigueurs exagérées du Parquet ? Par la 
direction de leur esprit, comme par la nature de leurs devoirs, 
ce n’est pas habituellement du côté de l'accusé qu’ils se rangent, 
et M. l’avocat général, je le crois fermement, leur a fait, à cet 
égard, un reproche immérité. Je ne prétends pas dire, encore 
une fois, que les tribunaux n’abusent jamais de l’indulgence ; 
mais ne leur arrive-t-il jamais d’outrer la sévérité? Excès pour 
excès, j'aimerais encore mieux le premier que le second; car, 
à mes yeux, la justice qui n’est pas modérée n’est pas de la jus- 
tice*., Mais, en France, Dieu merci! il n’y a d’excès ni d’un 
côté ni de l’autre; et, si la magistrature y est honorée, si ses 
décisions y inspirent plus que du respect, de la confiance, c’est 


1 « La modération, disait M. le procureur général Chaix d’Est-Ange dans 
le discours de rentrée de l’année dernière, est partout nécessaire au magis- 
trat; mais, dans le maniement des fonctions diverses qui sont conflées à sa 
religion, c’est surtout dans la répression des crimes ou des délits que doit 
éclater" cette vertu, qui devient d'autant plus précieuse qu'elle est mise à de. 
plus rudes épreuves... Plus le crime est atroce, plus le péril est grand 
pour le magistrat. Ce n’est plus alors seulement contre sa propre indignation 
qu’il doit être en garde, c’est encore contre le cri de la conscience publique, 
qui, tout émue, juge sans savoir, condamne sans entendre, s'irrite des sages 
lenteurs de la loi, et voudrait renverser toutes les barrières que la prudence 
oppose à ses aveugles colères... Que fera, cependant, le magistrat au milieu . 
de ce tumulte de l'opinion? Ce n'est pas sa faiblesse que je crains... Ce que 
Je crains, c’est précisément ce besoin de justice qui est aussi dans son cœur, 
et qui le soutient même dans l'accomplissement de ses devoirs; c'est cette 
passion dont le principe est si élevé, mais qui est mauvaise cependant, parce 
qu’elle est une passion, parce qu'elle ne laisse plus à son âme le calme qui 
lui est nécessaire, à son jugement sa liberté, à sa parole enfin la modération, 
sans laquelle la justice elle-mème ressemble à la violence. » (Discours de 
rentrée, p. 34.) 

Je suis heureux, et c’est un pui:sant appui pour les idées que je viens d’é- 
mettre, de me trouver dans une si parfaite concordance de vues avec un 
esprit aussi éminent que M. Chaix d'Est-Ange. 
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qu’elle n’y abuse pas de son pouvoir; c’est que le juge, en 
dépit de ses habitudes professionnelles, si propres à lui faire 
contracter une certaine dureté de cœur, sait garder sur son siêge 
celte indépendance d’esprit et de raison qui est son honneur 
et sa force à la fois. Que la magistrature se maintienne donc, je 
l'en conjure, dans cette modération qui a fait, de tout temps, en 
France, sa popularité, et qui n’exclut pas la fermeté dans l'ac- 
complissement du devoir, lorsque l'intérêt public l'exige et 
que la nature du fait à réprimer la justifie. 


Li 


Ce qui précède montre assez que je ne suis pas du sentiment 
de M. l'avocat général sur les deux réformes qu’il propose. Le 
nombre, toujours croissant, des récidives l’effraye à ce point 
qu'il n’y trouve d’autre remède que la suppression, à l’égard 
des récidivistes, des circonstances atténuantes. Mais cela se- 
rait-il juste? Combien de légers délits, commis en récidive, 
seraient trop sévèrement punis par le maximum de la peine ! 
Combien de vols sans gravité seraient frappés bien plus cruel- 
lement encore par une peine invariable de cinq années de 
prison! Au grand criminel, on verrait bientôt se reproduire ces 
regrettables acquittements, inspirés uniquement par les rigueurs 
de la loi pénale. « Le jurv, pour répéter les paroles de M. le 
Garde des sceaux de 1832, se parjurerait, de peur d’être cruel.» 
C’est également la remarque de Montesquieu : « Lorsque la 
peine est sans mesure, dit-il, on est souvent obligé de lui pré- 
férer l'impunité ?, » 

Je doute fort, d’ailleurs, que le remède füt efficace. 

« En matière criminelle, dit M. l’avocat général, les con- 
damnés obliennent des circonstances atténuantes dans 71 cas 
et demi sur 100; et, quand les Cours d'assises pourraient 
donner pleine satisfaction à la déclaration des circonstances 
atténuantes, en abaissant la peine d’un degré seulement, 
41 fois sur 100, elles l’abaissent de deux degrés : par là, elles 
épuisent la faculté exceptionnelle que la loi leur avait donnée 
pour des cas exceptionnels. L’exception facultative est presque 
devenue la règle ?. » 

En voyant la magistrature, dans 41 cas sur 100, s’associcr à la 


À Esprit des lois, liv. VI, ch. 13. 
3 Discours, p. 22. 
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pensée indulgente du jury, au lieu d’en conclure, comme M. l’a- 
vocat général , qu’il ÿ a là une faiblesse commune des magis- 
traits et des jurés, je suis plus porté à penser que la peine, 
abaissée d’un degré seulement, eût été, en effet, en dispropor- 
tion avec le fait déclaré constant par le jury. 

« Devant les tribunaux correctionnels, poursuit M. l'avocat 
général, l’abus des circonstances atténuantes n’est ni moins 
grave ni moins fréquent. La statistique de 1850 constate que, 
dans les vingt-cinq années précédentes, le bénéfice des circon- 
stances alténuantes a élé accordé à 56 condamnés sur 100. En 
1855 et 1856, les tribunaux correctionnels ont accordé le béné- 
fice des circonstances atténuantes à 61 pour 100 des condamnés 
de toutes catégories; et cette proportion s’est élevée, en 1856, 
à 79 pour 100 des condamnés pour vol, et à 86 pour 100 des 
condamnés pour fraudes commerciales *. » 

J'ai déjà dit que les données de la statistique sont un guide 
peu sûr dans la recherche des causes impulsives des crimes et 
des délits, Mais ici l'argument fait défaut à M. l'avocat général, 
Le nombre des prévenus correctionnels, en effet, qui ont ob- 
tenu des circonstances atlénuantes, en 1855 el 1856, a été de 
61 pour 100 ; il n’avait été que de 56 pour 100, en 1850 et an- 
pées antérieures : c’est donc une augmentation de 5 pour 100 
seulement , ou d’un vingtième, dans l’espace de cinq ans. Or, 
en prenant les mêmes termes de comparaison, la période quin- 
quennale de 1851 à 1855, on trouve que le nombre des pré- 
venus correclionnels, qui n'était que de 117,512 pour la 
période quinquennale de 1846 à 1850, a atteint, pour la pé- 
riode suivante, de 1851 à 1855, le chiffre de 154,355, c’est-à- 
dire qu’il présente une augmentation de près de 25 pour 100, 
ou d’un quart. Il y a donc, à cette progression de 25 pour 100 
dans le nombre des prévenus correctionnels pour un intervalle 
de cinq années, d’autres causes que l'application de Parti- 
cle 463 ?,— La cause philosophique, il est triste de le dire, 


4 Discours, p. 22. 

? « L'usage, généralement adopté, de correctionnaliser les crimes sans gra- 
vité semble, au premier abord, dit M. l'avocat général, donner l'explication 
de cet accroissement. L'observation des faits et l'examen attentif et comparé 
des statistiques démontrent que? cette cause est secondaire ct trés-limitée, En 
effet, la décroissance parallèle des crimes est en disproportion manifeste avec 
l'accroissement des délits. De 1826 à 1830, le nombre moyen des accusés était 
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c’est l’augmentation de la perversité. Il n’est que trop vrai, 
malheureusement, que les nations se dépravent en vieillissant. 
La rudesse des mœurs s’efface ; mais la corruption du cœur 
augmente. L’intensité des crimes diminue; mais les délits sont 
en progression constunte. La dépravatlion des mœurs, en un 
mot, est en raison directe de son raffinement. Je ne veux pas dire, 
pour l’honneur de la civilisation, qu’elle en soit la cause ; mais 
c’est du moins un fait qui se produit à côté d’elle. La conséquence 
de ce fait est et doit être un accroissement dans le nombre des 
récidives, comme le relève M. l’avocat général ‘. Car c’est en- 
core une vérité que nous dévoile la pratique des affaires crimi- 
nelles, qu’il y a une classe d'individus qui sont en guerre per- 
manente avec la société, et qui n’ont d’autre industrie, d’autres 
moyens d'existence, que le vol ou l’escroquerie. Condamnés 
une première fois, ils ne sortent de la prison que pour com- 
mettre de nouveaux délits, et se faire condamner une seconde, 
une troisième, une quatrième fois. Les vagabonds (et le nombre 
en est grand), les condamnés à la surveillance, sont dans le 
même cas. Épuisez contre ces individus toutes les rigueurs de 


de 5,306. La dernière statistique constate qu’en 1857, il a été de 5,773. » (Dis- 
cours, p. 9, note 2.) 

La décroissance serait bien plus apparente, si M. l'avocat général tenait 
compte de l'augmentation de la population de 1830 à 1857, qui, logiquement, 
et à moins que la criminalité ne se soit considérablement affaiblie, ce qui 
n’est pas l'avis de M. l'avocat général, aurait dû produire une augmentation 
proportionnelle dans le nombre des accusés. Mais j'admets, avec M. l'avocat 
général, que l'habitude dont il parle, de correctionnaliser les crimes sans gra- 
vité, ne saurait, à elle seule, donner l'explication de cette augmentation de 
25 pour 100 dans le nombre des prévenus correctionnels. Seulement, et puis- 
-que j'en trouve l'occasion, je dirai que ce procédé ne me semble ni très-légal, 
ni très-juste. ]1 n’est pas légal, car il distrait l’accusé de ses juges naturels; 
il n'est pas juste, car, si l’on traduit l'accusé devant la police correctionnelle 
pour lui faire appliquer une peine moindre, l'intérèt public en souffrira; si 
c’est pour rendre sa condamnation plus certaine, on sacrifie les intérêts de 
l'accusé. — On me trouvera bien rigoriste; mais j'avoue que j'aimerais mieux 
voir faire par la loi ce que les magistrats ne mc semblent pas, avec les meil- 
leures intentions, avoir le droit de prendre sur eux. 

1 « La statistique de 1850, dit-il, constate que, de 1826 à 1850, elles (les 
récidives) ont doublé. En 1851, il y à eu 25,518 récidivistes ; — ca 1852, 
33,005; — en 1853,135,700 ; —en 1854, 38,479 ; — en 1855, 38,771; — en 1856, 
40, 345 ; — en 1857, 41,632. » (Discours, p. 9.) 
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Ja loi pénale, vous ne parviendrez pas à les ramener dans le 
droit chemin. Leurs instincts sont mauvais, ils resteront in- 
corrigibles. 


La seconde réforme proposée par M. l'avocat général, il ne 
s’en cache pas, est un acte de défiance contre la magistrature. 

« On atténue, sans motif, dit-il, parce qu’on n’est pas obligé 
de préciser les circonstances atténuantes..…. C’est, cependant, 
un principe essentiel de notre droit que les jugements doivent 
être motivés. L'obligation de motiver les jugements est une 
garantie fondamentale; elle commande le recueillement et la 
réflexion, et donne au juge un sentiment plus vif de sa respon- 
gabilité. On ne songerait pas à dispenser le juge de motiver 
une condamnation : pourquoi ne pas donner celte garantie à 
l'intérêt social, quand il s’agit de faire fléchir les rigueurs de 
la loi?» 

Je ne serais pas éloigné d’adopter cette idée, si la chose me 
paraissait utile et praticable. 

M. l’avocat général ne songe pas, probablement, à à imposer 
au jury, lorsqu'il déclarera qu’il existe des circonstances atté- 
nuantes en faveur de l'accusé, l'obligation de dire en quoi elles 
consistent, puisque la loi n’exige de lui, pour la condamnation 
ou l’acquittement, qu'un oui ou un non, sans l’astreindre à dé- 
duire les motifs de sa décision. 

Ce n’est donc qu'aux tribunaux que s’appliquerait la dispori- 
tion nouvelle, 

Mais d’abord, la chose est-elle praticable? Infinies sont les 
nuances de culpabilité, les raisons morales qui peuvent dis- 
poser le juge à l’indulgence. Ce sera le jeune âge de l’accusé: 
sa bonne conduite antérieure ; l’honnêteté de la famille à laquelle 
il appartient, et qu'on ne voudra pas flétrir en sa personne; ce 
seront les entraînements auxquels il aura cédé; les provoca- 
tions morales, pour employer l'expression de M. Dumon, dont 
il aura été l’objet; le repentir qu’il aura montré; le peu de gra- 
vité du préjudice causé ; que sais-je ? ces mille et une considé- 
rations, puisées dans les circonstances mêmes du délit, et qu’il 
est impossible d’analyser. Pourquoi ne Je dirais-je pas? Peut- 
être même quelquefois la rigueur de la peine. 


3 Discours, p. 26. 
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D'un autre côté, quelle utilité à exiger des tribunaux qu’ils 
indiquent, dans le jugement, les circoustances qui leur pa- 
raissent atténuantes? Ce sera, dit M. l'avocat général, une ga- 
rantie qu’ils ne Îles admettront pas légérement. 11 me parait plus 
digne de s’en remettre, sur ce point, à la conscience des magis- 
trats, puisqu’en pareille matière, il n’y a pas de règle à laquelle 
dn puisse se rattacher pour juger s'ils se sont trompés ou non. 

De tout ceia que conclure? Que la loi est bonne et qu'il n’y 
a pas à la changer. Quelle instabilité est la nôtre! Nous nous 
sentons tourmentés, saus cesse, du besoin de remanier nos lois. 
Nous sommes, en cela, bien différents de nos voisins, qui, si 
défectueuse que soit leur léuislation, si nécessaires que soient, 
aux yeux de tous les hommes éclairés, les réformes à y apporter, 
pour en faire disparaître les traces de barbarie qu’y a imprimées 
la rouille des âges, répondent invariablement, par la voix de 
leurs lords : Nolumus leges Angliæ mutari. Je ne proposerais 
pas de suivre, de tous points, l’exemple des Anglais; mais 
quelque chose de cet orgueil national ne serait pas déplacé chez 
nous pour fixer l’excessive mobilité de notre humeur. 


J'ai fini. Je voudrais, en terminant, rassurer M. l’avocat gé- 
néral. 11 a parlé au nom d'un principe dont je reconnais, autant 
que personne, l’importance sociale, c’est le principe d’auroriTé, 
Mais, si ce principe salutaire a été fortement ébranlé dans la 
dernière crise, il se trouve aujourd’hui suffisamment relevé et 
affermi; et ce n’était pas le cas, me semble-t-il, de prononcer 
Je Cavete, consules ! Je suis prêt à applaudir au langage élevé de 
M. l'avocat général; je rends hommage au sentiment de con- 
viction qui lui a dicté sa mercuriale. Dans sa pensée, il avait 
de dures vérités à dire, et il les a dites; j’honore son courage. 
Mais, plus ces paroles de blâme tombaient de haut, plus il m'a 
semblé nécessaire de ne pas lais+er s’accréditer, dans le public, 
l'opinion que le mal füt tel que le signale l’organe du Parquet, 
et que la responsabilité dût en remonter aux magistrats. C'est 
ce sentiment, et point d’autre, qui m’a fait combattre les théo- 
ries de M. l’avocat général. Je l’aurai fait, j’espère, sans blesser 
un ancien collègue du Parquet. FLANDIN. 
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DEPUIS LA SUPPRESSION DES CHAMBRES DU CONSEIL, NOTAMMENT 
DANS LES DEMANDES EN LIBERTÉ PROVISOIRE SOUS CAUTION, 


Par M. Girano DE Vassox, président du Tribunal civil de Napoléon (Vendée). 


Quand une loi nouvelle vient rompre subitement avec un 
passé déjà consacré par de longues habitudes, ce n’est point 
manquer de respect à cette loi que de se préoccuper de l'accueil 
qu’elle reçoit dans la magistrature, et de suivre, à travers la 
jurisprudence, les effets qu’elle a produits pour savoir si elle a 
tenu ses promesses. Il y a pour tous les bons esprits plus qu’un 
attrait de curiosité, il y a un devoir séricux dans cette étude. 
Toute transition d’une législation à une autre est une épreuve, 
un enseignement. L'histoire des mœurs d’une nation est dans 
l'histoire de ses lois. Nul essai lésislatif ne peut donc échapper 
à l’observateur impartial, Toute innovation législative tombe 
dans le domaine légitime de son attention et de sa sollici- 
tude. 

Trois années à peine se sont écoulées depuis que Îles pouvoirs 
attribués, dès 1811, aux chambres du conseil ont été transférés 
exclusivement aux juges d’instruction par la loi du 17 juillet 1856. 
Serait-1l téméraire de croire que l'heure est déjà venue de se 
demander si cette innovation dans notre Code d'instruction cri- 
minelle a produit les fruits qu’on en attendait? Est-il vrai que 
cette substitution du pouvoir d’un seul à la délibération de 
quelques-uns ait forüfié la vindicte publique, et surtout accé- 
léré son action? Est-il vrai que la répression ait gagné en célé- 
rité et en vigueur ce qu'a pu perdre en garanties la liberté 
individuelle? Est-il vrai que les parquets aient conquis en puis- 
sance ce que les juges d'instruction perdaient auparavant, dit- 
On, en influence, et même en lumières, au sein des chambres 
du conseil? Est-il vrai que la justice, en général, ait gagné des 
garanties de plus à cette procédure nouvelle qui des mains du 
juge d'instruction arrive aujourd'hui, omisso medio, à la Cour 
souveraine ? Les juges d'instruction se meuvent-ils plus libre- 
ment dans leur isolement nouveau qu’ils ne le faisaient dans 
les liens, déjà pourtant bien souples et bien élastiques, de la 
chambre du conseil, où leur seule voix pouvait suffire pour em- 
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porter décision? (ancien art. 133 du Code d'instruction cri- 
minelle.) Depuis la loi du 17 juillet 1856, sont-ils, ainsi que les 
parquets, plus forts devaat l'opinion, devant les résistances 
locales, plus éclairés aussi devant les qualifications des crimes 
et délits, et devant ces secrets de la science du criminaliste qui, 
comme on le sait, vont toujours se compliquant, malgré les 
efforts des lois, avec la marche même de la civilisation ? L’ad- 
ministration de la justice a-t-elle beaucoup à se louer de la 
suppression d’un examen préalable qui était délibéré par les 
juges du lieu au double point de vue des faits et du droit, et 
qui portait à la fois et sur les caractères du délit et sur sa 
qualification légale ? S’est-on aperçu que cette minima dimi- 
nulio capilis des magistrats du premier degré se soit réellement 
traduite en une garantie de plus pour les juges supérieurs, pour 
la société et pour les accusés ? Et si, aux yeux des magistrats 
des Cours eux-mêmes, ce résultat espéré n’a point été atteint, 
n’aurions-nous, pour nous en consoler, que les témoignages 
contraires des statistiques ? Si, comme on doit l’admettre, les 
chiffres ne sont jamais complaisants, ne doit-on pas, du moins, 
les croire quand ils ne peuvent accuser un seul exemple d’une 
mise en liberté ou d’une mise en prévention retardée d’un jour, 
d’une heure peut-être, sous le précédent système, par l’inter- 
vention de la chambre du conseil, toujours si facilement con- 
voquée en effet, el toujours prête à entendre les rapports des 
juges d'instruction qui fonctionnaient à ses côtés? La loi du 
17 juillet, en un mot, mérite-t-elle tous les suffrages que s’est 
conciliés, dans la magistrature, avec une si remarquable unani- 
mité, la loi, récente aussi, mais, ce semble, bien mieux inspirée, 
qui a centralisé au sein des cours les appels correctionnels ? 
Toutes questions délicates qui appelleraient, on en convient, 
des réponses nécessairement insuffisantes , car, pour que ces 
réponses pussent concilier tous les sentiments et satisfaire à 
toutes les objections, il faudrait un cadre de discussion plus 
large que celui qui nous est ouvert dans cette Revue. 

Il est donc plus sage de laisser au temps seul, à l'expérience, 
le soin de répondre à toutes ces questions. 

Qu'il nous suffise de le dire ici : il en est des lois comme des 
livres : « Habent sua fala. » 11 n’est pas de loi qui ne porte, 
plus ou moins marquée, l'empreinte de son époque, c’est-à-dire 
du milieu dans lequel elle est née, et où elle a puisé sa raison 
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d’être. Si cela est vrai même des lois purement civiles qui 
règlent l’état de la famille, et statuent, par conséquent, sur un 
ordre de choses en quelque sorte éternel et immuable, cela est 
vrai, à bien plus forte raison, des lois qui mesurent la liberté, 
et qui règlent les rapports des citoyens avec la justice et le gou- 
vernement chargé de l’administrer. Telle Joi qui sera acceptée, 
non-seulement sans surprise, mais avec un muet assentiment, 
par l'opinion publique, n’aurait éveillé peut-être que des sus- 
ceptibilités inquiètes et des ombrages sous des influences con- 
traires. On peut le dire, l’histoire à la main, les impressions à 
cet égard semblent avoir leur source dans les instincts mêmes 
des races. La famille gauloise dont nous sommes issus, dis- 
traite, en tous temps, par d’autres visées, semble incapable 
d’épouser sur le self government et l’habeas corpus les prédi- 
lections traditionnelles que nous voyons se produire, avec au- 
tant de vivacité que de persistance, chez nos voisins d’outre- 
mer. La race anglo-saxonne, que représentent aujourd’hui les 
Anglais et les Américains des États-Unis, nous donne à cet 
égard des exemples qui ne paraissent pas destinés à devenir 
pour nous des enseignements. 

Quoi qu’il en soit, ce n’est point, certes, faire de la politique, 
mais tout simplement de l’histoire, absolument comme 
M. Jourdain faisait de la prose en réclamant de Nicolle ses 
pantoufles, que de dire ici que, même parmi nous, la loi du 
17 juillet 1856 n’eût pu naître et prendre place dans nos Codes 
trente ans plus tôt. Que n’aurait-on pas dit en effet, même en 
pleine Restauration et sous le feu de la tribune et de la presse 
régnantes, d'un projet de loi qui aurait prétendu à la liberté 
grande d'enlever, même aux inculpés des délits ordinaires, la 
garantie première de la chambre du conseil, jusqu'alors con- 
sidérée comme pouvoir modérateur du ministère public et du 
juge d'instruction lui-même ? Que d’esprit n’eût-on pas dépensé 
dans les journaux au service de cettethèse! Comme on se serait 
mis à l’aise pour nous prouver que cette innovation allait li- 
vrer à l’empire absolu des parquets la liberté de tous les ci- 
toyens! Quels flots d’éloquence n’eussent pas été déversés, du 
haut des deux tribunes, sur le projet de loi assez osé pour mettre 
Ja main sur le Code d'instruction criminelle, issu pourtant d’une 
époque qui ne peut être accusée d’avoir déserté les droits de 
l’autorité, ni mis en oubli les intérêts de la répression ! Sans 


426 DROIT PÉNAL. 


nous créer rétrospectivement des fantômes, il doit nous être 
permis de croire que, sur la foi de cette clameur de haro de la 
tribune et de la presse, plus d’un sommeil eût été troublé. L'o- 
pinion émue ne se füt point étounée de voir une question de 
cabinet, un casus belli parlementaire, surgir d’un tel projet de 
loi, si mince qu'il eût eu le soin de se présenter en surface. Ne 
voit-on pas d'ici, sur un rapport de pélitions qui survient, et 
qui signale au public ce projet encore endormi dans les cartons 
ministériels, le garde des sceaux appelé à la tribune par le 
geste même de ses collègues, pour couvrir peut-être, par l’al- 
légation de quelques circonstances atténuantes résultant du 
secret d’un rapport confidentiel, un procureur général assez 
hardi pour avoir adressé à la chancellerie le germe d’une pensée 
de ce genre, accusée de vouloir se traduire en projet de loi? 
Qui sat même, et l'hypothèse ne paraîtra pas sans doute ha- 
sardée, qui sait si un coup de majorité, en renvoyant la péti- 
tion au ministre, n’eût pas fait à ce dernier une nécessité con- 
stitutionnelle de répondre, sous la pression de ses collègues 
anxieux, à cette malencontreuse témérité de son inférieur hié- 
rarchique, par une révocation que le télégraphe sans doute 
n’eût pas portée assez vile au gré de l'opposition impatiente ? 
Tout cela, nous le répétons, n'est que de l’histoire, ce n’est ni 
un vœu ni un regret ; mais cela couduit à constater que ce qui 
est possible et accepté dans un temps ne l’est pas dans un autre, 
et que la plus sûre mesure de la valeur d'une loi n’est pas le 
courant d'opinion qui règne au moment où elle est faite, mais 
bien sa valeur intrinsèque éprouvée par le temps. 

C’est à cette mesure, uniquement, que nous voudrions voir 
apprécier la loi du 17 juillet 1856. Mais en attendant que cette 
appréciation puisse être complète et coucluante, n'est-il pas 
palurel de tenir compte des interprétations qui, déjà, lui ont 
été données par la jurisprudence des Cours? 

À notre sentiment, celle étude est un devoir aussi sacré que 
les intérêts délicats auxquels touche cette loi. En aucun temps, 
il v’est perinis à la conscience publique de rester froide de- 
vant les droits qui se rattachent à la liberté, et, par conséquent, 
à la dignité de la personne humaine, à l’inviolabilité et à la 
sainteté du foyer domestique. En aucun temps l'indifférence 
sur de tels objets ne saurait être Iégitime. Il est des abdications 
de sentiments qui ne peuvent être avouées ni devant la con- 
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science privée, ni devant l’opinion, car l’une et l’autre auraient 
le droit de se croire calomniées par le cynisme d’un si triste 
aveu. On risque toujours de se tacher, même au contact des 
choses saintes, dès qu’on fait valoir, comme une grâce qu'on 
se donne, le tort qu’on a d’en faire litière. 

Abordons donc avec un religieux respect les monuments 
de jurisprudence qui, en cette matière, ont interprété la loi 
nouvelle. | | 

Plus d’un arrêt sans doute est intervenu sur la loi du 17 juil- 
let 1856, depuis sa promulgation; mais bien rarement ces ar- 
rêts ont élé livrés à la publicité. Ce fait regrettable, à notre 
avis, nous le constatons ici, tout en en donnant l'explication 
bien naturelle. Ces arrêts émanaient des chambres d'accusation 
qui, comme on le sait, ne fonctionnent pas publiquement, et 
statuent sur des intérêts qui ne sont point, et, de leur nature, 
ne peuvent guère être l’objet de débats publics. Pour que les 
arrêts des chambres d’accusation tombent dans le domaine pu- 
blic de la discussion, il faut en général qu'ils soient révélés 
à tous par la publicité de la Cour de cassation. Mais bien ra- 
rement les incidents des instructions criminelles s’élèvent jus- 
qu'aux honneurs de la discussion devant la Cour suprême, 
déjà assez occupée à maintenir le respect des formes judiciaires 
en tout ce qui touche aux débats de la Cour d’assises. 

Ce vide forcé que laisse la jurisprudence, c’est à. la doc- 
trine à le combler autant qu’elle le pourra. C’est là un besoin 
qui sera senti sans doule, plus vivement encore que par tôus 
autres, par les magistrats mêmes, dont la loi nouvelle a aug- 
menté les attributions ; car, en étendant leurs pouvoirs, cette 
loi a accru aussi leurs devoirs avec lenr responsabilité. Or, 
chez les magistrats, la conscience a des exigences qui se me- 
surent toujours aux obligations qui leur sont imposées. Plus 
eelles-ci sont grandes, et plus avide est leur conscience des 
Jumières qui peuvent l’éclairer. 

Nous en appelons à cet égard au témoignage de tous les 
magistrats instructeurs. Il n’en est pas un seul, nous en sommes 
persuadé, qui, quels que fussent déjà son expérience et son sa- 
voir, n'ait éprouvé, à l’apparition de la loi du 17 juillet, ce que : 
j'appellerai sans crainte un frémissement de conscience devant 
la responsabilité nouvelle que cette loi allait faire peser sur 
lui. Quel champ nouveau, en effet, allait lui être ouvert! Ce 
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n’est pas assez que Ja loi ait déjà rejeté sur lui seul le fardeau 
de toutes les investigations de la procédure et le soin de re- 
cueillir laborieusement tous les éléments de la vérité dans le 
témoignage des faits et des personnes, et, s’il est possible, 
dans la conscience même des prévenus. C'est à lui seul dés- 
ormais, d’après la loi nouvelle, à apprécier, au point de vue 
du droit les réquisitions qui lui viennent du parquet, et à y 
faire droit sans aucun secours, suivant les lumières de son sa- 
voir personnel isolé de celles qu'il pouvait puiser auparavant 
dans la libre discussion de ses collègues, à la chambre du con- 
seil. A lui seul aussi, à présent, incombe devant Ja Cour toute 
la responsabilité de la qualification des faits et des délits. 

Nous ne disons rien, d’ailleurs, d’une autre sorte de respon- 
sabilité qui n’est jamais trop lourde, nous le savons, pour la 
conscience d’un magistrat, celle que font peser sur un seul tous 
les incidents de détention plus ou moins prolongée, et de man- 
dats décernés. Toutes ces nécessités de l’instruction criminelle, 
souvent si mal appréciées par l'opinion du dehors, le juge, on 
le sait, n’a à en tenir compte que dans la mesure de ses de- 
voirs, mais elles ont prise pourtant sur ses préoccupations , 
et ont droit à ses veilles. Nous-avons une trop haute opinion de 
la magistrature française pour craindre un instant que la loi du 
17 juillet n’ait pas trouvé partout des magistrats au niveau des 
devoirs que leur imposait cette institution nouvelle; mais nous 
croyons faire l'éloge mérité de la magistrature elle-même, et 
servir sa pensée, en disant que, sans doute, plus d’un magis- 
trat instructeur n’aura pas accepté, sans une honorable et se- 
crète inquiétude, cet héritage nouveau qui n’élève ses attribu- 
tions qu’en le liant, par les liens d’une dépendance plus étroite 
encore, à des devoirs déjà si impérieux. 

Mais parmi tous les pouvoirs que la loi nouvelle a placés 
désormais dans le domaine exclusif des juges d’instruction, il 
en est un surtout qui mérite une attention toute spéciale, car il 
touche à des intérêts bien délicats : nous voulons parler de la 
liberté provisoire sous caution. 

Sous l'empire du Code d'instruction criminelle ancien, cette 
faculié de demander la liberté provisoire avec caution n'était 
ouverte que devant la chambre du conseil sur laquelle, seule, 
pesait toute la responsabilité de cette mesure. Cet état de choses 
qui remontait à l’époque du premier empire n'avait point été 
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changé lors de la révision de notre Code pénal, en 1832. 

A la responsabilité des mandats décernés dans le cours de 
l'instruction, le juge instructeur n’avait donc pas à ajouter 
la responsabilité d’une liberté provisoire accordée ou re- 
fusée. Il était couvert par la responsabilité collective de ses 
collèsues , sauf les droits , bien légitimes, du parquet devant 
la Cour. Ce n’est pas le lieu, nous l'avons dit, d'examiner si 
c'était là un bien ou un mal, au point de vue des intérêts de la 
hberté individuelle et de ceux de la répression, et si, avec la 
loi nouvelle, on est en droit de penser, comme on le dit dans 
l'exposé des motifs, pour justifier cette loi, que les allures 
mêmes et la loyauté de nos mœurs, comme les sÿympathies se- 
crètes de l’honneur magistral, n’inclinent pas plus naturelle- 
ment vers un système qui attribue à chacun la responsabilité 
de ses œuvres personnelles. C’est là, à nos yeux, nous le ré- 
pétons, une question de mœurs que le temps jugera seul. 
Qu'il nous suffise de rappeler que le système aujourd'hui con- 
damné avait paru suffisamment énergique à un pouvoir, — le 
gouvernement de 1810, — que l’histoire ne suspectcra jamais 
d’avoir abandonné les devoirs de la répression, ni usé de trop 
. de ménagements envers les scrupules ou les faiblesses des 
mœurs et de l'opinion. 

Eh bien! ce pouvoir du juge instructeur en matière de li- 
berté provisoire sous caution, quelle en est la nature, quelle 
en est la durée, quelles en sont les limites, sous la loi du 
17 juillet 1856? C'est là une question qui nous paraît offrir 
quelque intérêt. 

Serait-il vrai qu'en dépouillant les chambres du conseil de 
leur compétence ancienne, la loi du 17 juillet 1856 ait étendu, 
en cette matière, les nouvelles attributions qu’elle conférait 
aux juges d'instruction au delà des limites dans lesquelles le 
Code de 1810 et celui de 1832 avaient renfermé déjà les cham- 
bres du conseil elles-mêmes ? 

Nous ne le croyons pas, et, nous l’avouerons, cette vérité 
était d’une telle évidence à nos yeux, que la pensée ne nous 
venait même pas qu’une Cour eût pu avoir été mise en mesure 
de la consacrer par un arrêt. 

Comment, en eflet, et pourquoi, dans quel intérêt d'ordre 
public ou privé, la loi de juillet 1856 aurait-elle, en isolant le 
juge d'instruction de ses collègues, étendu les pouvoirs dont 
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il héritait d'eux? N’eût-ce pas été depasser le but tout spéeial 
qu'on devait se proposer, et ajouter sans motif une innovation 
à une autre ? | 

Hâtons-nous de le dire avec la Cour de Poitiers : Il n’y a 
rien, ni dans le texte de la loi du 17 juillet 1856, ni dans l’ex- 
posé des motifs de cette loi, ni dans le rapport qui en a été 
fait au corps législatif par M. Nogent Saint-Laurens, rien, 
absolument rien qui autorise une telle supposition. Que le juge 
instructeur, tant qu'il reste saisi de l'affaire par l’instruction 
même dont elle est l’objet, puisse connaître des demandes en 
liberté provisoire sous caution qui sont produites dans le cours 
de la procédure, rien de plus logique, rien de plus légitime. Il 
puise, dans sa compétence pour instruire l'affaire elle-même, 
le principe tout naturel de sa compétence pour connaître de 
tous les incidents qui se rattachent à cette affaire ; et parmi ces 
incidents figurent les demandes en liberté que le juge saisi de 
l'instruction peut seul en effet apprécier en pleine connais- 
sance de cause à cette phase de l'affaire, mais qu’au delà de 
cetle période du procès, c’est-à-dire quand le juge instructeur 
s’est lui-même dessaisi déjà par une ordonnance qui a clos la 
procédure et renvoyé le tout devant la juridiction désignée 
par la loi pour la juger, ce magistrat resie encore compétent 
pour statuer sur une demande en liberté sous caution, voilà ce 
qu'on ne saurait admettre, ce nous semble, sans méconnaître 
toutes les notions jusqu’à ce jour reçues en droit criminel, 
sans bouleverser enfin toute l’économie de notre Code. C'est 
le juge saisi, en effet, qui, seul, peut être apte à apprécier #il 
yaous'il n'y a pas convenance pour les intérêts de Ja justice 
à accorder ou à refuser la liberté provisoire qui est demandée. 
Lui seul a sous les yeux et dans les mains, avec la compétence 
sur le fond même, les éléments indispensables pour apprécier 
la justice et l’opportunité de cette mesure. 

En retournant cette proposition en sens contraire, conçoit- 
on la position bizarre qui serait faile à une chambre d’accu- 
sation ou à un tribunal correctionnel qui, déjà saisis du fond 
de l'affaire par une ordonnance du juge d'instruction ayant 
déclaré la procédure close, ressaisiraient de nouveau ce ma- 
gistrat de cette affaire pour faire vider par lui un incident de 
liberté provisoire? Conçoit-on ce magistrat, après sa juridie- 
tion épuisée, ressaisi de nouveau de l'affaire pour apprécier, 
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sous l’empire de circonstances nouvelles dont il ne peut avoir 
la clef, une face, nouvelle aussi, de l’affaire qui était déjà sortie 
de ses mains par une voie légale ? 

Ce serait là, nous oserons le dire, une anomalie que la loi 
du 17 juillet n’a point à se ‘reprocher. 

Ces principes ont été consacrés par la Cour de Poitiers dans 
un arrêt où nous les trouvons résumés avec une force et une 
netteté qui nous dispense de tout commentaire. Nous laisserons 
parler la Cour dans quelques considérants seulement de cet 
arrêt que les amis de la légalité et de la science seront sans 
doute heureux de connaître : * 

« Attendu que la loi du 17 juillet 1856, en conférant au juge 
» d'instruction les pouvoirs qu'avait la chambre du conseil, 
» ne les a pas étendus; que rien, dans l’exposé des motifs et 
» dans la discussion, ne dénote qu’elle ait voulu donner à ce 
» magistrat des attributions spéciales pour statuer, dans tous 
» les cas, sur les demandes en liberté provisoire avec caution; 
» qu'il n’y a eu d’autre changement fait au texte de l’arti- 
» cle 114 que la substitution des mots juge d’instruclion aux 
» mois chambre du conseil ; 

» Attendu qu'il rt d'une interprétation contraire que 
» le juge d'instruction pourrait ordouner la mise en liberté pro- 
» visoire quand les débats seraient déjà commencés en police 
» correctionnelle, quand la Cour impériale serait saisie de 
» l'appel ; qu’il deviendrait ainsi seul juge d’un incident qui se 
» serait élevé dans une instance engagée devant un autre juge, 
» ou devant un juge supérieur, incident qu'il faudrait apprécier 
» d’après tous les documents du procès, d’après ceux même 
» qui ont surgi depuis l’ordonnance de renvoi; qu'il pourrait, 
» par sa décision, soustraire à une justice supérieure un pré- 
» venu dont la détention préventive paraitrait à cette juridic- 
» tion utile à la bonne administration de la justice; 

» Attendu que le juge d’instruction des Sables-d'Olonne ayant 
» été dessaisi par l’arrêt de la Cour, il appartenait au tribunal 
» correctionnel de cette ville devant lequel N.... a été renvoyé 
» comme prévenu d’outrage public à la pudeur, de statuer sur 
» Ja demande de mise en liberté provisoire avec caution ; 

» La Cour... dit que c’est à tort et incompétemment que 
» N.... a saisi le juge d'instruction des Sables-d'Olonne de la 
» demande de mise en liberté provisoire avec caution, l'en 
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» déboute, et le renvoie à se pouvoir aïnsi qu’il avisera..…...» 
(Poitiers, chambre d'accusation, 1* décembre 1856. Prési- 
dence de M. Lavaur, président de chambre.) 

Comme on le voit, la Cour n’eût pas hésité à retenir la 
demande de mise en liberté qui lui était déférée , si elle eût 
été encore saisie du fond de l'affaire. Mais elle s'en était 
déjà dessaisie par un premier arrêt qui avait mis en accusalion 
le prévenu pour attentat à la pudeur sur un enfant de moins de 
onze ans. Acquitté sur ce chef par le jury, le prévenu avait dû 
néanmoins garder prison pour faire vider par le tribunal 
correctionnel des Sables une prévention d’outrage public à la 
pudeur, à raison de laquelle le juge d'instruction des Sables, 
en renvoyant le prévenu devant la chambre d’accusation, avait 
ordonné son renvoi en police correctionnelle pour délit en cas 
d’acquittement aux assises sur Je crime, avec maintien de son 
mandat de dépôt. Ce juge avait donc complétement épuisé sa 
juridiction à à l’égard de ce prévenu. Il ne pouvait à aucun titre 
se ressaisir de cette affaire déjà sortie définitivement de ses 
mains, pour s’immiscer dans une demande en liberté provi- 
‘soire que formulait le prévenu sorti de sa juridiction. Cette 
demande incidente ne pouvait appartenir qu'au tribunal cor- 
_rectionnel des Sables, saisi du fond même de la prévention qui 
restait à vider. 

C’est ce que la Cour a jugé avec toute raison, en se décla- 
rantincompétente comme l'était le Juge d'instruction lui-même, 
et en renvoyant le prévenu à se pourvoir devant la seule juri- 
diction qui, en l’état, pouvait, en effet, conaaître de sa de- 
mande. ‘ 

Ainsi, deux vérités précieuses que nous croyons utile de con- 
stater, sont consacrées par cet arrêt, bien digne, ce nous 
semble, de l'attention des juristes en présence de la loi aujour- 
d’hui existante. 

La première de ces vérités, c’est que la loi du 17 juillet 1856, 
en transférant aux juges d'instruction les pouvoirs des chambres 
du conseil, n’a pas étendu, en faveur de ces magistrats, les at- 
tributions de ces chambres. 

La seconde vérité, plus spéciale, c real qu’en matière de li- 
berté provisoire sous caution, les juges d’instruction qui suc- 
cèdent aux chambres du conseil ont des pouvoirs limités par 
leur compétence sur le fond même de l’affaire, et qu’une fois 
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dessaisis par l'ordonnance où ils ont reconnu que la procé- 
dure était close et complète, et qui a renvoyé le prévenu devant 
la juridiction compétente, ces magistrats n'ont plus qualité 
pour connaître d’une demande en liberté provisoire sous 
caution. 

Ainsi interprétée et renfermée dans ces limites qui nous 
semblent être celles de la raison même et de la logique, la loi 
du 17 juillet 1856 garde au moins ua mérite qui ne peut lui être 
contesté, celui de ne porter aucune atteinte regrettable à l’a- 
gencement et à l'harmonie du système pénal qu’elle a modifié 
sur un seul point. Conçue, comme nous l'avons dit, dans un 
ordre d'idées dont l’avenir seul révèlera l’erreur ou le mérite, 
après une expérience contraire d’un demi-siècle, c’est dans ces 
termes, nets et précis, que cette loi se présente à l'examen 
impartial des jurisconsultes. GIRARD DE VASSON. 


DE LA PERTE DU PRIVILÈGE 


ET DE L'ACTION RÉSOLUTOIRE DU VENDEUR À DÉFAUT DE 
TRANSCRIPTION AU JOUR DU JUGEMENT DÉCLARATIF DE LA 
FAILLITE DE L'ACHETEUR. | 


Par M. H. F. Rivière, docteur en droit, avocat à Dijon. 


Un individu vend son immeuble en donnant un terme à l’a- 
cheteur. Celui-ci est déclaré en faillite après avoir été mis en 
possession. Le contrat de vente n’est pas transcrit au jour du 
jugement déclaratif. Le vendeur est-il de suite déchu et de son 
privilége et de l’action résolutoire? Sera-t-il obligé de ne venir 
dans la faillite que pour y recevoir un dividende presque tou- 
jours faible, en concours avec les autres créanciers de la masse? 
Conservera-t-il, au contraire, son privilége et son action réso- 
lutoire? Ou bien déchu de son privilége n’aura-t-il pas encore 
pendant un certain temps le droit d'exercer cette aclion ? 

Dans l’un des commentaires que j'ai publiés sur la loi du 23 
mars 1855, j'ai enseigné que le privilége du vendeur, qui n'a 
pas été rendu public par l’iascription ou par la transcription 
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avant le jugement déclaratif de la faillite de l’acheteur, était 
perdu, mais que le vendeur n’en conservait pas moins son droit 
de résolution, du moins tant que l'inscription de l’hypothèque 
accordée à la masse de la faillite par l’article 490 du Code de 
commerce ne serait point prise par les syndics. (Voy. Questions 
sur la transcription, n° 370-376.) 

Cette opinion a été critiquée à des points de vue différents 
par M. Troplong et par M. Paul Pont. 

M. Troplong professe, sous l’empire de la loi de 1855, comme 
il l’enseignait, d’après les règles du Code Napoléon, que le privi- 
lége du vendeur est éteint lorsqu'il n’a pas été rendu public avant 
le jugement déclaratif de la faillite (Transcription, no 282 ; Hy- 
pothèques, n° 650). Mais M. Troplong veut que le vendeur perde 
aussi de suite son action résolutoire (Transcription, n° 295). 

Pour soutenir l’opinion contraire sur ce dernier point, j'avais 
dit : « Lorsque la loi du 23 mars s'occupe de la publicité de 
l'action résolutoire, et lorsqu'elle décide que l'extinction du 
privilége entraine la perte de cette action, elle n’envisage le 
droit de résolution que dans ses rapports avec les tiers qui ont 
acquis des droits sur l'immeuble du chef de l'acquéreur. Or, 
dans le cas de faillite, les créanciers n’acquièrent aucun droit 
réel sur l'immeuble vendu; créanciers chirographaires avant 
la faillite , ils restent tels après cet événement, » (Questions, 
n° 374.) 

À cela M. Troplong répond que les créanciers ont évidem- 
ment ce droit que je leur refuse. 

Quel est donc ce droit réel ? 

Dans son commentaire du titre des donations, le savant au- 
teur, pour prouver que la transcription n’a aucune valeur lors- 
qu’elle est faite après le jugement déclaratif de la faillite, s’ex- 
prime ainsi : « Par la faillite, le débiteur est dessaisi de ses 
biens ; ses créanciers les prennent dans l’état où ils sont; tls 
en sons inveslis à titre de dation en payement, et tout se trouve 
arrêté par leur mainmise, Le donataire viendrait donc dans un 
moment où les choses ne sont plus entières, s’il faisait trans- 
crire après la faillite ; il ressemblerait à un donataire qui ferait 
transcrire quand le donateur a cessé d'être propriétaire de la 
chose par une vente. » (N° 1162.) 

J'avais pensé qu’il résultait de ce passage — et peut-être ne 
serai-je point seul de cet avis — que d'après la doctrine de 
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M. Troplong, la transcription de l’aliénation n’était plus possible 
après le jugement déclaratif, parce que le failli avait cessé d’être 
propriétaire, parce qu’il était dépouillé de sa propriété, par le 
jugement déclaratif, au profit des créanciers de la masse, qui 
en étaient investis à titre de dation en payement. — La réfula- 
tion de cette opinion n’était point difficile, et je disais : Cette 
proposition est en opposition avec les textes et les principes 
les plus certains du droit commercial en matière de faillite. 
L'article 443 du Code de commerce porte en effet : « Le juge” 
ment déclaratif de la faillite emporte de plein droit, à partir de 
sa date, dessaisissement pour le failli de l’administration de 
tous ses biens... » — Il n’y a qu’un dessaisissement de l’admi- 
nistration et non pas un dépouillement de la propriété par suite 
de dation en payement. Le failli ne cesse point d’être proprié- 
taire (Questions, n° 195). 

M. Troplong en convient, car dans sa réponse à mes obser- 
vations il dit : « Lorsque nous avons parlé de dation en paye- 
ment, nous avons fait une comparaison, et rien de plus. Et 
comment nier la justesse de cette comparaison? Sans doute le 
débiteur reste propriétaire ; sans doute il n’est que dessaisi et 
non encore exproprié. » (Transcription, n° 148, p. 174.) — Je 
pourrais bien dire que la comparaison n’est pas exacte, car si 
les créanciers de la faillite sont investis à titre de dafion en 
payement, il est évident que le failli ne reste point propriétaire, 
et, s’il conserve le droit de propriété, on ne peut point parler 
de dation en payement. — Mais voyons la pensée tout entière 
de M. Troplong : « Est-ce que la justice, poursuit-il, ne l’a (le 
failli) pas dessaisi pour que ses créanciers se payent sur cet 
actif exclusivement affecté à leur droit? Est-ce que, quoique 
propriétaire, il peut diminuer le gage que la justice a mis entre 
les mains des créanciers, et qui doit leur servir de paye- 
ment? Comment, en un mot, nier que les créanciers, de chi- 
rographaires qu’ils étaient auparavant, ont été investis d’un 
droit réel.» (Transcription, n° 149.) 

Ce n’est donc plus uue espèce de droit de propriété que 
M. Troplong accorde aux créanciers de la faillite, mais une 
sorte de droit de gage, ou, comme il le dit lui-même ailleurs, 
un droit de saisine (Transcription, n° 295, p. 338) ; et c'est ce 
droit de saisine qui suffit pour faire rentrer les créanciers chi- 
rographaires de Ja faillite dans la catégorie des tiers qui ont 
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acquis des droits sur l’immeuble du chef de l’acquéreur, selon 
le vœu de l’article 7 de la loi da 23 mars 1855. 

Cette théorie me rappelle celle de l'envoi en possession que 
le préteur romain accordait aux créanciers qui avaient obtenu 
une condamnation, ou dont le débiteur était confessus ou inde- 
fensus. et qui voulaient arriver à la vente de ses biens. Après 
l'envoi en possession, les créanciers étaient réputés détenir à 
titre conservatoire, et le gage prétorien existait, en effet, à leur 
profit. 

Ce ne sont point là les principes de notre législation com- 
merciale. Voici simplement, si je ne me trompe, ce qui résulte 
du jugement déclaratif de la faillite : le failli est mis dans l’im- 
puissance de rien faire au préjudice de ses créanciers en gé- 
néral, ni au détriment ou en faveur d’aucun d’eux en particu- 
lier. Ses créanciers sont saisis tout bonnement de l’administra- 
tion des biens, qu’ils administrent, par l’organe des syndics, 
comme le curateur d’une succession vacante administre la masse 
des biens du défunt . 

Mais jusque-là, les créanciers chirographaires de la faillite 
ne peuvent encore se prévaloir d'aucun droit réel. Il y a cepen- 
dant un moment où un droit de cette nature vient se manifester, 
c’est lorsque les syndics prennent inscription sur les immeubles 
du failli au profit de la masse. Mais alors c’est une véritable hy- 
pothèque que la loi leur accorde, et non un droit qu'il serait 
impossible de préciser, si l’on adoptait la doctrine de M. Trop- 
long. 

C’est, du reste, un point sur lequel j'aurai à revenir plus loin, 
quand je répondrai à la critique de M. Paul Pont. 

En un mot, jusqu’à l'inscription prise au nom de la masse 
par les syndics, les immeubles du failli ne sont affectés d'aucun 
droit réel au profit des créanciers chirographaires de la faillite, 
soit qu’on veuille baptiser ce droit du nom de saisine, soit qu’on 
prétende y voir une espèce de droit de gage. 

Cela suffit pour répondre à un autre argument que M. Trop- 
long invoque à l’appui de sa thèse : Le privilége et l’action ré- 
solutoire, dit le célèbre auteur, sont désormais solidaires. La 
clause résolutoire n’a d'énergie contre les tiers qu’autant qu’elle 
est publique, et elle n’est publique que par la publicité du pri- 
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t On peut consulter à cet égard le Traité du contr. de commission, de 
MM. Delamare et Lepoitvin, t. V, n° 96. 
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vilége lui-même. Donc, si le privilége est perdu, si par consé- 
quent la publicité lui manque, l’action résolutoire ne doit pas 
être reçue. 

. Que M. Troplong tienne ce langage à l’égard des tiers ayant 
acquis du chef de l'acheteur, soit le droit de propriété, soit uu 
de ses démembrements, Je ne le contesterai pas: je l’ai enseigné 
moi-même. (Voy. Explication, n° 111 et suiv.) Mais ce raison- 
nement n’est plus admissible lorsqu'on se trouve en présence 
de personnes qui n’ont pas encore de droits réels sur l’im- 
meuble, en présence de créanciers chirographaires. Ce n'est 
point pour eux que les dispositions de la loi du 23 mars, et no- 
tamment celles de l’article 7, ont été édictées. 

M. Paul Pont n’adopte pas non plus la théorie de M. Troplong, 
et, pour la combattre, il donne à peu près les motifs que j'avais 
exposés : « La règle de l’article 7 de la loi du 23 mars 1855, 
dit-il, n’est pas absolue : le législateur y exprime que l’action 
résolutoire n’est perdue, par suite de l’extinction du privilége, 
que vis-à-vis des tiers, qui ont acquis des droits sur l'immeuble, 
et qui se sont conformés aux lois pour les conserter. Or le 
jugement déclaratif de la faillite ne donne évidemment pas aux 
créanciers du failli ce droit réel qui leur permettrait de se poser 
comme des tiers dans le sens de la disposition précitée : les 
créanciers sont, après ce jugement, les ayants cause de l’ac- 
quéreur, ils tiennent tous leurs droits de lui, ils le représentent, 
et, par conséquent, ils n’ont contre l’action du vendeur d’autres 
moyens que ceux que l’acquéreur avait lui-même. » (Sur l’art. 
2146, n° 904.) 

Néanmoins M. Paul Pont n'accepte ni la doctrine de M. Trop- 
long ni la nôtre. Selon cet estimable auteur, lors même que la 
vente n’est point transcrite au jour du jugement déclaraiif de la 
faillite de l’acheteur, le vendeur n’en conserve pas moins son 
privilége et son action résolutoire. 

En outre, quand même on déciderait — ce que M. Paul Pont 
n’admet point — que la thèse qu'il cherche à établir et suivant 
laquelle le vendeur ne perd point son privilége à défaut de 
transcription, est fautive, il faudrait encore décider que l’action 
résolutoire serait recevable même après l'inscription prise au 
nom de la masse par les syndics, suivant les dispositions da 
l’article 490 du Code de commerce. { Voy. loc. cit., n°’ 903 et 
suiv.) 
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D'après la théorie de M. Paul Pont, le privilège du vendeur a 
ses conditions et son caractère propres, qui ne sont point mo- 
difiés par la disposition de l’art. 448 du Code de commerce. Ce 
privilége n’est que conçu, tant qu'il n’y a pas encore de trans- 
cription ; il ne nait qu'après l’accomplissement de cette for- 
malité. Mais jusque-là, le vendeur n’a pas besoin de ce privi- 
lége, car il n’y a pas réellement de propriété transmise à l'égard 
des tiers. Il peut hypothéquer, vendre une seconde fois l’im- 
meuble, et cela, aussi bien lorsque l’acheteur est déclaré 
en faillite que dans le cas où il resterait integri statûs. Or 
comment peut-on supposer, dit M. Pont, que le vendeur qui 
peut ainsi se procurer indirectement tous les effets de son pri- 
viléÿe au moyen d’affectations hypothécaires ou d'aliénations 
qu’il pourrait consentir, lorsque la transcription n’est pas faite, 
n’ait pas le droit de s’assurer ou acquérir directement ce privi- 
lége au moyen de la transcription? 

Tel est le premier et principal raisonnement de M, Paul 
Pont. 

Avant d’y répondre, je ferai remarquer à M. Paul Pont 
une espèce de confusion, ou plutôt une inadvertance qui me 
semble exister dans sa discussion. 

Au n° 902 de son commentaire de l’article 2146, M. Paul Pont 
fait l'hypothèse suivante : « Voici que j'aliène tout mon bien 
et le vends en viager, parce que les produits ordinaires ne suf- 
fisent pas aux besoins de ma vie. Mais à peine en possession, 
mon acquéreur est déclaré en faillite .…., et parce que le 
contrat que j'ai fait avec lui n’était pas encore transcrit au 
moment où l'événement s’est produit, les créanciers de la 
faillite pourront me dire que mon bien est perdu pour moi; 
que du moins il est désormais une portion de l'actif de la 
faillite... » | : 

Puis au n° 904 cet auteur s’explique ainsi : « Le vendeur peut 
demander une protection et une sécurité plus complètes aux 
principes de la loi en matière de privilége, au caractère même 
et à la nature de sa créance, à son droit, enfin, qui subsiste 
nonobstant la faillite de l'acquéreur, et lui permet, quand la 
vente n’est pas transcrile au moment où la faillite est déclarée, 
soit de retenir sa chose, dont, à défaut de transcription, il est 
resté propriétaire vis-à-vis des tiers... Dans tout ce qui 
précède, nous avons supposé que la déclaration de faillite sur- 
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venue avant la transcription de la vente a trouvé le failli tou- 
jours en possession de l’immeuble ?. » 

Dès que M. Paul Pont suppose que le failli esten possession de 
l'immeuble par lui acquis, dès qu’il suppose que le vendeur a 
fait la délivrance, il est bien évident qu’il ne peut plus se pré- 
valoir du droit de rétention. Je n'ai pas besoin d’insister. Ce 
n’est là qu’une pure distraction, qu’il suffira d’avoir signalée à 
l'esprit ordinairement si exact de M. Paul Pont, pour qu'il le 
fasse disparaître lors de la nouvelle édition de son excellent 
travail sur les priviléges et hypothèques. | 

Cette observaiion faite, je reviens au principal argument de 
M. Paul Pont. 

J'eu admets les prémisses, mais je ne puis en accepter les 
conséquences. Oui, tant que la transcription n’est pas effectuée, 
le vendeur malhonnête homme peut encore hypothéquer, ven- 
dre même une seconde fois l'immeuble, parce que l’acheteur 
n'a qu'une propriété relative, en d’autres termes, n’est point 
saisi à l'égard des tiers. C'est le principe de la loi nouvelle. 


1 Note de M. Paul Pont. — Nous complétons la citation en ajoutant ces 
mots qui se trouvent dans notre commentaire : « ..…..Mais il y a une autre . 
hypothèse à prévoir, c'est celle où l'immeuble est sorti, par une revente, 
des mains du débiteur failli : nous nous expliquons là-dessus aux n°° 909 et 
suiv.» Le lecteur voit par là que le passage auquel M. Rivière s'attache par- 
ticulièrement, et qu’il oppose à quelques mots pris isolément dans notre dis- 
sertation, est étranger en quelque sorte à cette dissertation même, et ma d’au- 
tre objet que de marquer une transition et d'indiquer qu'après l'hypothèse 
dont nous venons de nous occuper, celle où le vendeur se trouve en présence 
des créanciers de son acquéreur failk, il y a une autre hypothèse à prévoir, 
celle où le failli ayant revendu l’immeuble par lui acquis, son vendeur va se 
trouver en présence non plus des créanciers de la faillite, mais d'un tiers 
acquéreur. Ceci bien précisé, le lecteur, qui voudra suivre attentivement les 
développements de notre commentaire, ne se méprendra pas sur notre 
pensée, et nous doutons qu’à l'exemple de M. Rivière, il voie une confusion, 
une inadvertance ou une distraction dans cette proposition par nous émise 
(et que nous maintenons), que dans l'hypothèse où il est en présence des 
créanciers de son acquéreur failli, le vendeur peut, nonobstant la faillite, 
soit retenir sa chose dont, à défaut de transcription, il est resté proprié- 
taire vis-à-vis des tiers, soit transcrire lui-méme, et, par là, s'assurer son 
privilége auquel la transcription donne naissance en même temps qu'elle 
en procure la conservation. Nous ne voulons rien dire de plus aujourd’hui, 
nous réservant de revenir sur la question et d'exposer les raisons pour les. 
quelles nous maintenons la solution si éminemment équitable que nous 
avons soutenue, même après la réfutation dont quelques-uns de nos argu- 
ments sont ici l’objet. Paue Poxr. 
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Mais de ce qu’on homme de mauvaise foi peut concéder à des 
tiers des droits sur un immeuble qu’il a déjà vendu, il n’est, à 
mon sens, ni juste ni rationnel d'en tirer une conséquence 
quant aux droits qu’il peut avoir lui-même. Que les tiers puis- 
sent se prévaloir des droits qui leur seront conférés à l’en- 
contre de l'acheteur qui n’a pas transcrit ou de ses créanciers, 
cela n’est point douteux : la loi l’a permis pour des motifs qu’il 
serait superflu de répéter ici; mais lorsque le vendeur viendra 
lui-même invoquer son privilége, l’article 448 du Code de com- 
merce sera là avec toute l’énergie de sa disposition pour faire 
obstacle à l’efficacité d’une transcription tardivement effectuée. 

Notons bien que la disposition de l’article 448 a été insérée 
dans le Code de commerce lors de la révision de 1838, et à 
une époque où une vive controverse existait dans la doctrine et 
. Ja jurisprudence, sur le point de savoir si l’article 2146 du Code 
Napoléon était applicable au privilége du vendeur. La Cour de 
cassation se prononçait pour la déchéance du privilége (Req., 
16 juillet 1818; Cass., 12 juillet 1824, — Dans le même sens, 
Pardessus, n° 1136; Troplong, Hypeth., n° 650). Or les rédac- 
teurs de la loi de 1838, qui sans aucun doute connaissaient 
cette difficulté, ont nécessairement compris ce même privilége 
dans la disposition de l’article 448. Le premier alinéa est, en 
_ effet, très-général : « Les droits d'hypothèque et de privilége 
valablement acquis pourront être inscrits jusqu’au jour du ju- 
gement déclaratif de faillite. » La loi ne distingue pas ; aucune 
exception n’est faite en faveur du privilége du vendeur. 

Aussi de graves auteurs qui, avant la loi de 1838 ensei- 
guaient que les dispositions de l’article 2146 du Code Napoléon 
ne devaient pas même être appliquées aux priviléges soumis à 
l'inscription, professent aujourd'hui une autre opinion. Ainsi, 
MM. Aubry et Rau disent : « La jurisprudence des Cours 
royales et de la Cour de cassation s'était prononcée en sens 
contraire quant au privilége du vendeur... C'est cette jurig- 
prudence que Particle 448 du Code de commerce nous paraît 
avoir eu pour objet de consacrer, » (Note 14, & 272, t. Il, 
2° édit.) 

Cependant M. Paul Pont, pour repousser l’application de l’ar- 
ticle 448, fait encore le raisonnement suivant : « La publicité 
du privilége du vendeur se produit, non pas par une inscrip- 
tion, mais par la transcription du contrat de vente. Or l'ar- 
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ticle 448 en prohibant , par exclusion, les inscriptions qui vien- 
draient après la date du jugement déclaratif de faillite, établit 
une déchéance qui doit être limitée à son objet précis et déter- 
miné, et, par cela même, ne peut être appliquée au privilége 
du vendeur qui nait et se conserve par une autre voie que celle 
de l'inscription. » 

Quand même il ne serait pas déjà démontré que l’article 448 

du Code de commerce s’applique au privilége du vendeur, ce 
second argument n'aurait pas une bien grande force, car, quoi 
qu’en dise M. Paul Pont, dès que la transcription vaut inscrip- 
tion pour le vendeur créancier du prix, dès que la transcrip- 
tion suffit pour avertir le public, conserver le privilége du 
vendeur et lui donner effet, il est bien difficile d'admettre que 
l'article 448 n’a pas trait à ce privilége, parce qu’il ne parle 
que d'inscription, et non de transcription. Je comprends très- 
bien qu’on ne puisse invoquer la disposition de l’article 448 
lorsqu'il s’agit des effets propres de la transcription (V. Ques- 
tions , n° 193); mais quand la transcription doit produire les 
effets mêmes de l'inscription et pourrait être remplacée, quant 
à ces effets, par l'inscription, l'interprétation qui se cramponne 
à un mot ne m'inspire aucune confiance. 
_ Je crois donc que l'opinion, généralement admise, suivant 
laquelle le privilége du vendeur est éteint à défaut de trans- 
cription au jour du jugement déclaratif de la faillite de l’ache- 
teur, est la meilleure et la plus facile à défendre sur le terrain 
du droit et de la loi. 

Maintenant, il me reste à répondre à la critique que M. Paul 
Pont a dirigée spécialement contre l’opinion que j'ai adoptée 
au sujet de l’action résolutoire. 

Selon M. Paul Pont, en admettant que le privilége du vendeur . 
soit perdu, l’action résolutoire serait conservée, et elle le serait 
malgré l'inscription de l’hypothèque prise par les syndics dans 
les termes de l’article 490 du Code de commerce. 

Si M. Paul Pont reconnaissait dans la disposition de cet ar- 
ticle la création d’une hypothèque en faveur de la masse de la 
faillite, il est probable qu’il n’hésiterait pas à refuser au ven- 
deur l'exercice de l’action résolutoire après l'inscription de 
cette hypothèque. Mais M. Paul Pont ne peut point jé 
cette opinion. 

L’hypothèque dont parle l'article 490 n’est pas, suivant ce 
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juriscorisulte, une véritable hypothèque ; elle n’est ni conven- 
tionnelle, ni judiciaire, ni légale; de sorte que l'inscription 
prise par les syndics n’est qu’un moyen de publicité ajouté 
aux autres moyens organisés par le Code de commerce pour 
faire connaître l'incapacité du failii. 

Cette opinion, qui était déjà enseignée par plusieurs auteurs 
et même consacrée par la jurisprudence de la Cour de cassa- 
tion, sous l’empire du Code de commerce et avant la révision 
de 1838, peut difficilement se soutenir aujourd’hui. 

Écartons d’abord le raisonnement qui consiste à dire que 
l’hypothèque n’est ni conventionnelle, ni judiciaire, ni légale; 
il est bien évident que l'hypothèque conférée par l’article 490 
est légale, si elle est accordée par la loi, lors même qu’elle ne 
jouirait pas des prérogatives attachées à d’autres hypotbèques 
légales. Or l’article 517 du Code de commerce porte formelle- 
ment que l’homologation du concordat conservera à chacun 
des créanciers sur les immeubles du failli l’arporuèoue inscrite 
en vertu du troisième paragraphe de l'article 490. Et ce n'est 
point seulement le mof qui se trouve dans les dispositions de la 
loi, la chose y est aussi. Il était, en effet, utile, dans le système 
du Code sur la faillite, d'accorder aux créanciers de la masse 
une hypothèque qui, une fois inscrite, serait opposable aux in- 
scriplions des tiers qui n’ont pas contracté avec le failli per- 
sonnellement, et qui pourraient survenir après le jugement 
déclaratif. 

M. Paul Pont prétend cependant que parce que l’art. 517 parle 
encore d’une inscription (l'inscription du jugement d’homolo- 
gation) pour conserver l’hypothèque à chacun des créanciers, 
il en résulte que la loi n’imprime pas à l’hypothèque que les 
syndics ont déjà dû inscrire le caractère d’une véritable hypo- 
thèque. Cette inscriÿtion, dit-il, serait inutile, et aurait été 
remplacée par une simple mention à l'effet d’individualiser les 
créanciers, si l’hypothèque était déjà inscrite au nom de Ja 
masse. — La réponse est encore ici facile. Les droits étaient 
collectifs, indéterminés, quand les syndics ont pris inscription 
en vertu de l’article 490; après le concordat, l'inscription 
prescrite par l’article 517 révélera aux tiers des droits désor- 
mais individualisés, précisés, limités. Une seconde inscription, 
celle du jugemeut d'homologation, était donc nécessaire. 

Du reste, la Cour de cassation, qui dans des espèces rés0- 


r 


FAILLITE DE L ACHETEUR. 443 


lues par les règles du Code de commerce, avant la révision 
de 1838, consacrait l’opinion adoptée par M. Paul Pont (Req., 
. 22 juin 1841), décide, au contraire, aujourd’hui, que l’inscrip- 
tion prise dans les termes de l’article 490 n’a pas seulement 
pour objet de donner une plus grande publicité à la faillite, 
mais bien de protéger les droits hypothécaires de la masse des 
créanciers. C’est, dit la Cour, ce qui résulte de l'article 517 
nouveau Code de commerce, aux termes duquel l'homologation 
du concordat conserve à chacun des créanciers sur les immeu- 
bles du failli l'hypothèque inscrite en vertu de l’article 490 du 
Code de commerce (Req., 29 décembre 1858). 

Cette jurisprudence récente de la Cour régulatrice ne fait 
que me confirmer dans l’opinion que j'avais émise, et me fortifle 
dans la conviction que la doctrine de M. Paul Pont, qui accor- 
derait au vendeur déchu de son privilége l’exercice de l’action 
résolutoire, même après l'inscription de l’hÿpothèque au profit 
de la masse, n’est point conforme aux principes résultant des 
dispositions combinées du Code de commerce et de la loi du 
23 mars 1855 sur la transcription. 

En résumé, après le jugement déclaratif, lorsque l’acte de 
vente n’a pas été transcrit, le vendeur est déchu de son privi- 
lége : c'est ce qui résulte de la disposition générale de l’ar- 
ticle 448 du Code de commerce ; mais l’action résolutoire sub- 
siste tant que les immeubles dn failli ne sont pas affectés du 
droit d’hypothèque accordée à la masse, par suite de l'inscrip- 
tion prescrite aux syndics (art. 7, L. 23 mars 1855. et art. 490 
G. comm.). 

. Cette solution respecte les dispositions de Ja loi, et accorde 
au moins au vendeur un certain temps pour user de la dernière 
ressource que la loi lui offre dans l'exercice de l’action réso- 
lutoire. 

Je sais qu’il est difficile de combattre avec succès deux auto- 
rités aussi graves que celles de MM. Troplong et Paul Pont: 
mais quand des adversaires sont divisés, la lutte est moins 
inégale et le triomphe plus facile. H. F. RIVIÈRE. 
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© DU JURY ET DU CARACTÈRE GÉNÉRAL DE SES ATTRIBUTIONS. 


Par M. Th. Bazor, docteur en droit, substitut du procureur impérial 
à Gien (Loiret). 


Le peuple n'est pas jurisconsulte ; il faut lui présenter 
à juger un seul objet, un fait, un seul fait. 
(Monresquieu, Esprit des lois, liv. VI, ch. 4.\ 


PREMIER ARTICLE. 


Les Cours d'assises présentent, dans notre organisation ju- 

diciaire, de frappantes particularités : leur composition n’est 
pas la moins remarquable. Dans cette juridiction supérieure on 
rencontre, en effet, un élément qu’on ne trouve pas dans les 
tribunaux inférieurs : de simples citoyens investis d’une mis- 
sion temporaire, et chargés de concourir avec la magistrature 
ordinaire à la répression des crimes. Les fonctions des uns et 
des autres ne sont pas confondues; chacun agit dans sa sphère 
avec des attributions distinctes, et de ce système le législateur 
attend une meilleure justice. | 
. Il ne nous appartient pas de prononcer sur le mérite de cette 
institution : pour porter un jugement aussi grave, il faudrait 
une expérience et une autorité qui nous manquent. Notre 
but est plus modeste; après avoir constaté dans la procédure 
criminelle l’intervention de ces juges nouveaux qu’on appelle 
des jurés, nous voulons rechercher le caractère général de 
leurs attributions, et fixer, si cela est possible, la limite de 
leur compétence. 
. Il est à peine besoin de montrer l'intérêt pratique de cette 
question : les arrêts des Cours d’assises sont basés sur les dé- 
clarations du jury; celles-ci sont en quelque sorte des pré- 
misses dont les arrêts font sortir les conséquences péuales. 

Il suit de cette étroite connexité que le vice qui atteint les 
premières réagit immédiatement sur les seconds. Il importe 
donc à la stabilité des décisions judiciaires de déterminer exac- 
tement l’étendue des pouvoirs du jury; la conaaissance en est 
également nécessaire au président des assises pour arrêter la 
position des questions, au ministère public et au défenseur pour 
en faire la critique s’il y a lieu, à la Cour d’assises pour la 
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maintenir ou la modifier. Aussi M. Bourguignon a-t-il pu dire : 
« Cette question est de la plus haute importance, puisqu'elle 
» tient à l’essence même de l'institution du jury, et qu’elle tend 
» à déterminer la ligne qui doit séparer les fonctions des juges 
» inamovibles de celles des jurés. » 

Ces considérations préliminaires sont de nature à assurer 
l’intérêt du lecteur ; il nous reste à faire voir que nous n’abu- 
serons pas de sa bienveillante attention en la fixant sur une 
difficulté chimérique. Un rapide nil de la doctrine et de la 
jurisprudence sufra. 

Il est une sorte d’axiome qui a pris possession de l'esprit de 
certains auteurs , et qui est aussi affirmé par la jorisprudence, 
c'est que les jurés sont des juges du fait, et les magistrats des 
juges du droit. C’est là une première opinion qui semble au 
moins avoir cet avantage de tracer nettement la ligne de 
démarcation ; mais nous verrons, en examinant de près les s0- 
lutions consacrées par les arrêts, que sa précision est plus appa- 
rente que réelle, plus dans les mots que dans les choses. Fau- 
dra-t-il, en présence de cette déception, déserter le principe, 
ou bien accuser seulement la logique de ceux qui l’ont professé? 
Nous aurons plus tard à nous prononcer sur ce point. : 

D’autres criminalistes, et parmi eux MM. Bourguignon et 
Cubain, sans s'inscrire en faux contre la maxime que nous 
avons rapportée, lui font cependant subir une importante dé- 
viation. Suivant ces honorables commentateurs, les jurés doi- 
vent apprécier non-seulement la matérialité du fait etl’intention : 
qui y a présidé, mais encore sa criminalité. Pour ces auteurs, 
la séparation des pouvoirs entre la Cour et le jury est ailleurs : 
les jurés prononcent sur la matérialité du fait, son imputabilité 
et son caractère criminel ; la Cour prononce la peine. Voilà une 
deuxième opinion, et l’on voit à quelle distance elle nous place 
de la première. 

Entre ces deux opinions absolues, M. Dalloz propose un sys- 
tème intermédiaire: il distingue dans les infractions pénales 
celles qui sont définies par la loi et celles qui ne le sont pas. 
A l’égard des premières, il peut s'élever une double question : 
1° le fait est-il constant, est-il volontaire? celle-là est purement 
de fait et de la compétence exclusive du jury ; 2° le fait a-t-il 
les caractères indiqués par la loi? celle-ci est de droit et de la 
compétence exclusive de la Cour. Mais à l’égard des secondes, 
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le point de savoir, en l'absence de toute définition, si tel on tel 
fait présente le crime ou le délit qui a été prévu par la loi est 
nécessairement une question de fait que la conscience seule du 
jury est appelée à résoudre. Cette opinion est la troisième; elle 
procède des deux autres, empruntant à chacune une partie de ses 
conclusions, mais cependant elle n’est ni l’une ni l’autre, et 
doit être classée à part. | 

Enfin M. Rauter propose une distinction différente, et, pour 
mieux l'indiquer, nous cilerons ses propres paroles : « Si le 
» crime à vérifier par le jury consiste dans un fait purement 
» naturel, c'est-à-dire dont les éléments existent indépen- 
» damment de la loi positive (comme, par exemple, un meur- 
» tre) , la vérification de l'accusation lui appartient exclusi- 
» vement; sinon, 1l ne doit, quant au fait, vérifier que ses 
» éléments matériels. Ainsi le crime de faux en effets de com- 
» merce étant un fait mixte, puisque la loi en a arbitrairement, 
» c'est-à-dire sans égard au sens naturel des mots, réglé plu- 
» sieurs éléments constitutifs, le jury ne doit en vérifier que 
» les éléments matériels indiqués par la loi, soit comme consti- 
» tutifs du délit, soit comme faisant la matière d’élémens légaux 
». déterminés par elle, et la Cour doit spprécier si aux éléments 
» que le jury déclare exister s’applique le caractère du faux 
»* en effets de commerce dans le sens de la loi. » Cette opinion 
est la quatrième et la dernière. 

La question que nous avons posée offre donc un double in- 
" térêt : celui d’une importance pratique réelle et celui d’une 
controverse sérieuse. Nous allons en demander Ja solution 
à la législation antérieure, aux textes du Code d’instruction 
criminelle, à un examen réfléchi de la doctrine et de Ja juris- 
prudence. | 

Les auteurs qui ont traité du jury ont fait généralement l’his- 
torique de cette institution ; ces investigations pouvaient con- 
venir au plan de leurs ouvrages, mais ici elles ne seraient qu’un 
hors-d’œuvre. Voulant en effet établir une thèse particulière, 
nous devons écarter tous les développements qui ne nous mè- 
neraient pas directement à notre but; or, sur le point spécial 
qui nous préoccupe, c’est en vain qu’on demanderait des lu- 
mières à l’histoire. Les origines mêmes du jury sont vivement 
débattues; cette institution est-elle une importation anglaise, 
ou bien n'est-elle qu'un emprunt fait au régime féodal, rajeuni 
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et accommodé aux besoins de notre société moderne? Question 
grave et sur laquelle les auteurs sont loin d’être fixés; nous 
nous verrions donc ainsi arrêtés au début. Aussi, sans chercher 
à résoudre ce problème historique, nous étudierons l'institution 
du jury au moment où elle commence à fonctionner réguliè- 
rement, Établie. par la loi du 16 septembre 1791, elle passe 
dans le Code du 3 brumaire an 1V pour y recevoir un dévelop- 
pement plus complet; et, en suivant cette filière, elle arrive 
ainsi dans notre Code d'instruction criminelle. | 

Avant d'entrer dans le détail des textes et d'examiner la loi 
écrite, embrassons d’un coup d’æil d'ensemble le système de 
Ja loi. Le législateur, avons-nous dit, a composé les Cours d’as- 
sises de deux éléments empruntés, l’un au pays, l’autre à la 
magistrature , et les a appelés tous les deux à concourir à une 
œuvre commune : la répression des crimes. Cette organisation 
présentait un premier danger : ces deux pouvoirs parallèles 
étaient exposés à se rencontrer si la loi n’avait eu soin, en as- 
signant à chacun d’eux des attributions différentes, de les 
contenir dans de justes limites. Comment s’est faite cette ré- 
partition? Je remarque d’abord qn’elle ne pouvait se faire 
raisonnablement qu’en consultant les aptitudes particulières de 
chacun; cette vérité ne saurait être mieux exprimée qu'elle ne 
j'a été dans un arrêt de la Cour de Metz, dont nous citerons les 
termes : « S'il était naturel de confier l’appréciation du fait, 
» c’est-à-dire une opération simple, qui n’exige que les lu- 
» mières de la raison commune et les inspirations d’une con- 
» science honnête, à des citoyens désignés par le sort dans 
» l’élite de la société, il ne l'était pas moins de réserver l’ap- 
» préciation du droit qui présente souvent des questions ardues 
» et qui exige des connaissances spéciales, aux magistrals qui 
» sont précisément institués pour faire de l’étude et de l’ap- 
» plication des lois leur profession habituelle. » 

Ces idées si rationnelles ont-elles été adoptées par le légis- 
lateur? On pourrait le supposer ; mais ne nous en tenons pas à 
une simple présomption. 

Les Codes de 1791 et du 3 brumaire an IV, dans le but de 
faciliter la tâche des jurés, imposaient au président des assises 
le devoir de décomposer la question principale en plusieurs 
questions, dont chacune ne devait présenter qu'une idée simple, 
unique, indépendante de toute autre. Ainsi, dans une aceusation 
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de meurtre, quatre questions devaient être posées au jury: 
1° Tel fait est-il constant? 2° A-t-il été commis par l'accusé ? 
3° L’a-t-il été volontairement ? 4° L’a:t-il été avec l'intention 
de nuire ? 

Je ne sais si je m abuse, mais je vois dans ces précautions 
prises par la législation antérieure, un argument d’une très- 
grande force ; à cette époque, au moins , le jury n’était jamais 
appelé à résoudre une question de droit. Admettra-t-on , en 
effet, que les rédacteurs du Code de brumaire, à qui nous voyons 
prendre des garanties si minutieuses contre l’inexpérience 
des jurés, alors qu’il s’agit seulement de la constatation d’un 
point de fait, leur aient confié l’examen bien autrement dif- 
ficile d’une question de droit? En tout cas, ils ne s’en seraient 
pas remis sur ce point à leur prudence, et à bien plus forte 
raison on verrait éclater ici un système de défiance assurément 
bien justifié. Le silence des lois de 1791 et de l’an IV me paraît 
donc significatif, 

Mais il y a mieux : un principe fondamental est écrit non- 
seulement dans les Codes de 1791 et de l’an IV, mais encore 
dans l’acte constitutionnel : c’est qu’il ne doit être posé au jury 
aucune question complexe. Or de deux choses l’une : ou bien 
dans les quatre questions que nous rapportions tout à l'heure, 
il n’est jamais fait allusion au droit, et alors il est évident que 
les jurés n’ont pas à répondre à une question qui ne leur est 
pas posée ; ou bien dans l’une de ces questions il y aurait une 
idée inplicite portant sur, la qualification légale , et alors l’ar- 
ticle 374 du Code de brumaire an IV serait en flagrante con- 
tradiction avec l’article 377 du même Code et l’article 250 de 
la Constitution. Cette antinomie n’est pas supposable, car le 
législateur décomposant l’objet de l’accusation dans toutes ses 
parties, n’aurait pas omis une circonstance aussi importante 
que celle qui se réfère au caractère légal de l’acte reproché à 
l'accusé. Il aurait ajouté à celles que nous connaissons déjà une 
cinquième question portant sur ce chef. 

Du reste, si l’on consulte l’économie générale des Codes de 
1791 et de brumaire an IV, cette division des pouvoirs entre 
les jurés et les magistrats (les premiers appelés à statuer sur 
le fait, les seconds sur le droit) se manifeste d’une manière 
éclatante. Que l’on porte son attention sur les articles 20, 24, 
29 du titre VII du Code de 1791, 2 et 6 du titre VII du même 
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Code, que l’on étudie avec le même soin les articles 372, 374, 
378, 389, 391, 392 et 431 du Code du 3 brumaire an IV, on 
verra, soit par les termes de l'instruction adressée aux jurés, 
soit par la teneur des questions qui lui sont posées, soit par le 
mode de leur délibération et la formule de leur déclaration, 
soit enfin par les débats qui peuvent naître de leur déclaration 
même, que le jury ne décide que des points de fait. Cette 
théorie, qui semble si souvent indiquée par les expressions 
dont le législateur se sert, se dessine bien plus nettement lors- 
que l’on fait de tous ces textes un faisceau, et qu'on y cherche 
la pensée générale d’un système arrêté. 

Les législations antérieures au Code d'instruction criminelle 

ont beaucoup influé sur -notre droit actuel; à l’égard du jury. 
notamment, cette influence a été telle que nous retrouverons, 
en 1808, celte institution avec les règles précédemment établies 
par les Codes de 1791 et de l’an 1V. Ne quittons donc pas l’é- 
tude de cette lévislation avant d'en avoir tiré tous les éclaircis- 
sements qu'elle peut nous fournir. 
- 1 y avait autrefois, non-seulement un jury de jugement 
comme aujourd’hui, mais encore un jury d'accusation. C'étaient, 
du reste, les mêmes hommes. qui composaient les jurys d’ac- 
cusation et les jurys de jugement. Prévenons toute équivoque : 
Je ne veux pas dire que les jurés d’accusation étaient plus tard 
appelés à former le jury de jugement dans la même affaire; je 
veux dire seulement que jurés d’accusation et jurés de jugement 
se recrutaient de la même manière, qu’ils étaient désignés par 
le sort sur des listes générales et communes, et que les uns et 
les autres étaient de simples citoyens appelés à prendre part 
à l’action de la justice dans une certaine mesure et sous Ja 
direction de la magistrature. Laissoas donc un moment de 
côté les jurés de jugement pour porter plus particulièrement 
notre altention sur les jurés d’accusation : par ceux-ci, 
nous serons peut-être mis à même de mieux connaître les 
autres. 

En 1791, le jury d'accusation présentait déjà, dans sa com- 
position, cette dualité qu’on devait remarquer plus tard au sein 
des Cours d'assises ; de simples ciloyens et un membre du tri- 
bunal de district chargé de présider les premiers sous le nom 
de directeur dujury. Pour que cette institution püt fonctionner 
avec régularité, il avait fallu répartir entre chacun des attribu- 
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tions différentes; comment s'était fait ce partage? Voici, à cet 
égard , une analyse rapide des dispositions de la loi du 16 sep- 
tembre : 

L'article 5 est ainsi conçu : « Aucun acte d'accusation ne 
» pourra étre présenté au jury que pour un délit emportant peine 
» afflictive ou infamante. » Le directeur du jury est chargé de 
faire cette appréciation; s'il pense que l'affaire est de nature à 
être soumise aux jurés, il dresse un acte d’accusation (art. 7); 
s’il est d'un avis contraire, le tribunal assemblé ‘par ses soins 
dans les vingt-quatre heures prononcera sur la question, après 
avoir entendu le commissaire du roi (art. 6). Lorsque le direc- 
teur du jury, trouvant dans un fait qui lui est soumis le caractère 
d’un crime, aura dressé acte d'accusation, il devra , avant de 
passer outre, en donner communication au commissaire du roi; 
celui-ci devra exprimer son adhésion par ces mots : Ja loi au- 
torise, et son dissentiment par celte formule : la loi défend. 
Dans ce dernier cas, la question pourra être portée au tribunal 
du district qui prononcera dans les vingt-quatre heures (art. 18). 
L'affaire arrive après ces préliminaires devant les jurés ; le di- 
recteur leur fait prêter serment, puis il leur expose avec clarté 
les fonctions qu’ils ont à remplir. Les pièces de la procédure 
sont lues, les témoins et la partie plaignante sont entendus de 
vive voix, enfin le directeur du jury se retire, et les jurés déli- 
bèrent (art. 18, 19 et 20). Après leur délibération, le chef du 
jury, suivant que l'accusation est admise ou rejetée, met au 
bas de l’acte cette formule : il y à lieu ou il n'y a pas lieu 
(art, 21). 

Ces diverses dispositions ont, à mon avis, le mérite d'être 
fort claires; l'appréciation du point de droit, c’est-à-dire du 
caractère légal de l’accusation, appartient, dans une mesurs 
différente, au directeur du jury, au commissaire du roi et au 
tribunal de district, Quant aux jurés, ils ont pour mission, ainsi 
que le prouve l’enquête sommaire qui a lieu devant eux, de re- 
connaître en fait s’il s'élève contre l’accusé des présomptions 
suffisantes pour autoriser sa mise en jugement. 

Les jurés n’ont même pas une plénitude d’appréciation à 
l'égard des questions de fait; c’est ici le lieu de mettre en 
relief une restriction importante qu’on trouve dans le Code de 
1791. Ce système de la séparation du faitet du droit avait pour 
but de livrer à l’appréciation du jury des actes appartenant 
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plus ou moins à la vie ordinaire et présentant nne immoralité 
simple; mais il est, dans le nombre des infractions pénales, 
des crimes qui revêtent un caractère spécial et qui se prêtent 
moins facilement à cetie décomposition. C'était là une diffi- 
culté sérieuse; fallait-il cependant charger les jurés de cette 
appréciation délicate et par exception leur donner à décider yne 
question pour la solution de laquelle ils n’avaient pas les lu- 
mières suffisantes? Le législateur s’en est bien gardé, et, plus 
sage peul-être en 1791 qu’en 1808, il a institué pour ce cas des 
jurés spéciaux (tit. 12, art. 1 et suiv.). Il importe de remar- 
quer que les jurés spéciaux p’avaient pas de pouvoirs plus 
étendus que les jurés ordinaires; c’étaient des hommes à con- 
paissances spéciales, mais non des jurisconsultes. Aussi 
p’avaient-ils, pas plus que les jurés ordinaires, à vérifier que 
les éléments matériels du crime, la qualification étant exa- 
minée préalablement par les magistrats. Après avoir indiqué le 
mode de formation des jurys spéciaux, le législateur énonce 
formellement dans l’article 10 l'empire de la règle générale : 
« Dans tout le reste de la procédure on se conformera aux rè- 
gles établies par les titres précédents, » 

Le Code du 3 brumaire an IV maintint le jury d'accusation 
sur les bases organisées par la loi du 16 septembre 1791. Nous 
omettrons de retracer l'analyse des textes pour nous arrêter à 
quelques observations plus importantes; ainsi, dans la série des 
articles 217 et suivants, nous retrouvons le directeur du jury 
investi des mêmes attributions préliminaires. 1] doit examiner 
attentivement la compétence, et pour cela apprécier la qualif- 
cation légale des faits qui lui sont soumis. Si, après cet examen 
il trouve que le fait présente seulement le caractère d'un délit, 
il renverra au tribunal de police correctionnelle; si le fait ne 
lui parait offrir que les éléments d’une simple contravention, il 
saisira le tribunal de simple police cn cassant le mandat d'arrêt 
(art. 219). 

Ce travail préparatoire doit toujours être accompli avant la 
convocation du jury d'accusation, et la question ne peut arriver 
à ce dernier qu'après avoir été dépouillée de toute difficulté 
théorique. Le système du législateur de l'an IV est donc abso- 
lument le même que celui du législateur de 1791. I} y a mioux : 
le Code du 3 brumaire an ]V n’indique pas seulement le par- 
tage d'attribution que je signale par l’économie générale de ses 
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dispositions, il l’'exprime formellement dans deux articles, dont 
il est bon de rapporter les termes : 

Art 941. «Ils (les jurés) n'ont pas le droit d'examiner si le 

» délit porté dans l’acte d'accusation mérite peine affictive ou 
» infamante. » 
+ Art. 242. « Réciproquement le directeur du jury n’a pas le 
» droit d'examiner si, dans une procédure faite par un officier 
» de police judiciaire relativement à un délit emportant par sa 
» nature peine afflictive ou infamante, les circonstances et Îles 
» preuves sont ou non assez graves pour déterminer une accu- 
» sation, et il ne peut, sous ce prétexte, refuser de dresser un 
* acte d'accusation.» | 

Peut-il donc désormais rester quelque doute? Quand nous 
cherchions la pensée du législateur dans l’économie générale 
de son œuvre nous risquions de nous tromper, mais voici que 
dans deux dispositions dont la clarté n’échappe à personne, il 
prend soin de la formuler lui-même : nous touchons à l'évi- 
dence. Remarquons avant de passer à d’autres développements, 
que ces deux articles ne sont pas rapprochés pour le besoin de 
la discussion , ils se suivent et se complètent l’un par l'autre : 
si ls pouvoirs des jurés n’avaient pas été suffisamment précisés 
par l’article 241, l’article 242 qui marque ceux du directeur du 
jury ferait disparaître, s’il en était besoin, toute équivoque. 

Enfin l’organisation de 1791 est reproduite si fidèlement par 
le Code de brumaire an IV que nous retrouvons à cette dernière 
époque, pour une certaine catégorie d’infractions, l'institution des 
jurés spéciaux. Dans le Code de l’an IV elle a le même sens que 
dans celui de 1791; l’article 518 est ainsi conçu : « Pour for- 
» mer le jury spécial d'accusation, le commissaire du pouvoir 
» exéculif près le directeur du jury choisit seize citoyens ayant 
» les qualités et connaissances nécessaires pour prononcer saine- 
» ment et avec imparlialité sur le genre du délit.» 

En résumé, les jurés n’ont pouvoir que pour apprécier les 
éléments matériels des délits : encore, sous ce rapport même, 
leur compétence trouve-t-elle une limitation dans l’iostitution 
des jurés spéciaux. 

Cette étude que nous venons de faire des Codes de 1791 et 
du 3 brumaire an IV n’était pas inutile, car voici la conclusion 
importante à laquelle elle nous amène : 

J'ai posé au début la question de savoir quels étaient les 
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pouvoirs du jury en matière criminelle? Pour arriver à la solu- 
tion de ce problème, j'ai jeté un coup d'œil rapide sur les lois 
qui ont fondé en France l'institution du jury : qu’y ai-je vu? 
Qu’à cette époque le législateur plus confiant dans cette ma- 
gistrature populaire qu’on ne l’est aujourd’hui, lui avait conféré 
des attributions plus étendues, en l’appelant à décider d'abord 
l'accusation et ensuile à prononcer définitivement par jugement. 
J'ai pu remarquer aussi que, pendant l'exercice temporaire de 
cetle judicature, le jury était placé sous la direction et le con- 
trôle de la magistrature titulaire. M'attachant plus spécialement 
à l'étude du jury d'accusation, j'ai acquis la preuve que les ci- 
toyens appelés à le composer n'avaient à exprimer leur opinion 
que sur des points de fait, jamais sur des points de droit. Main- 
tenant appréciant les pouvoirs du jury de jugement par ceux 
du jury d'accusation, je prétends que le premier, pas plus que 
le second , n’a compétence pour prononcer sur la qualification 
légale des faits. S'étonnera-t-on de cette conséquence? on au- 
rait tort; composant le jury de jugement et le jury d'accusation 
par un tirage au sort opéré sur des listes générales, le législa- 
teur devait attendre de l’un et de l’autre la même aptitude, et il 
ne pouvait confier à l’un l'examen d’une question jugée trop 
difficile pour l’autre. La distiuction ne serait donc pas raison- 
nable à ce point de vue; elle serait bien plus choquante à un 
autre. Comprendrail-on, en effet, que le législateur ait refusé 
de confier une appréciation juridique à des jurés, alors qu'il 
s'agissait seulement de la mise en jugement , et qu’il l’eût fait 
sans hésitation, alors qu'il s’agissait de prononcer définitive- 
ment sur la liberté, la vie peut-être d’un accusé! 

Voilà l’état des législations antérieures; arrivons maintenant 
au Code d'instruction criminelle. | | 

Aujourd’hui sans doute l'institution du jury est modifiée ay 
point de vue administratif ; les listes sont dressées sur des bases 
qui offrent plus de garanties à la société, et, autant que cela 
est possible, les jurés sont choisis dans l'élite du pays. Mais 
l'institution n’a pas changé de caractère et nos Cours d'assises 
présentent encore l’image de la justice criminelle rendue par 
de simples citoyens sous la direction de la magistrature. 
Presque toutes les dispositions du Code de brumaire an IV ont 
survécu dans le Code de 1808 ; dès lors une présomption s’é- 
lève sur la question qui nous occupe : c’est que les attributions 
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du jury sont les mêmes qu’autrefois, la même pensée ayant dû 
présider à une même organisation. Si maintenant nous exami- 
nons de plus près notre législation actuelle, loin de trouver des 
dispositions qui indiquent quelque changement à cet égard, 
nous serons frappé au contraire de certaines autres modifica- 
tions qui feront de cette présomption une véritable certitude. 

Nous avons vu que sous l'empire des législations de 1791 et 
de l’an IV, les questions adressées au jury étaient décomposées 
en questions distinctes sur la matérialité du fait, sa moralité, 
sa nocuité et enfin sur la personne de l’accusé. Aujourd’hui, 
comprenant ces divers éléments dans une rédaction unique, le 
président des assises ne pose au jury qu'une seule question sur 
le fait principal et se borne à leur demander si l'accusé est cou- 
pable de l'avoir commis. | 

Ce changement ne saurait passer inaperçu : prenons soin 
d'en rechercher les motifs. Or si l’on consulte les travaux pré- 
paraloires, on verra que celte décomposition a été abandonnée 
parce qu'elle présentait un caractère presque scientifique. 
Quelle différence y a-t-il entre la volonté criminelle et l'intention 
de nuire? C’est là une nuance qu’apercevront des hommes 
versés dans la terminologie juridique , habitués à l’analyse des 
termes du droit, mais qui échappera bien certainement à la 
masse des jurés. Voilà pourquoi le Code d'instruction crimi- 
nelle a prescrit une nouvelle formule : mais alors cette ob- 
servalion vient singulièrement à l’appui de Ja théorie géné- 
rale que nous avons présentée. Les défiances, à l’endroit du 
jury, loin de diminuer ne font que s’accroître ; le législateur de 
1808 cherche un système plus simple que celui de ses devan- 
ciers. Tous ses efforts tendent, si je puis ainsi parler, à mettre 
les questions d la portée de tout le monde. En conclurons nous 
que le jury est appelé aujourd’hui à décider des questions de 
droit alors que les législations antérieures lui en avaient refusé 
l'examen? 

Une modification plus importante (je n’hésite pas à dire une 
amélioration) se remarque dans le Code d'instruction crimi- 
nelle : les juges d’accusation sont remplacés par les chambres 
d'accusation des Cours impériales (C. Instr. crim. art. 917 et 
suivants). Demandons à M. Treilhard! les raisons de ce chan- 


1 Il importe de remarquer qu'en 1808, alors que l'institution du jury était 
en question, M. Treilhard était au nombre des orateurs qui là déféndaient. 
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gément : « Nous ne pouvons le dissimuler, disait cet orateur, 
» le jury d'accusation tel qu’il existe n'a pas répondu aux es- 
» pérances qu'on avait conçues de cet établissement... les 
#“ mêmes hommes qui, témoins d'une instruction complète 
» donnent un bon résultat de leur profonde conviction, ne sont 
» pas toujours aussi propres à décider sur un premier aperçu... 
» le jury de jugement manifeste ce qu’il sent fortement d’après 
» une connaissance entière du fait; le jury d'accusation au con- 
» traire doit raisonner d’après ce qu’il connaît pour former une 
» présomption sur ce qui est encore inconnu; ce calcul étonne 
» des hommes qui n’y sqnt pas encore exercés. » 

Ainsi le doute n’est plus possible : voilà de la part du lésis- 
lateur de 1808 un système parfaitement arrêté. Des questions 
qui se subordonnent et établissent des gradations successives, 
c’est là une complication pour des jurés ; elle est écartée. Le 
président des assises adoptera une rédaction simple et vuloaire. 
Faire une distinction entre la poursuite et le jugement, se mon- 
trer moins exigeant dans le premier cas que dans le second, ap- 
précier la distance légale qui sépare une présomption d’une 
preuve, c'est là une mission trop délicate pour être confiée à 
des jurés ; le Code d'instruction criminelle charge de cette ap- 
préciation des magistrats. Admettons-nous donc que les jurés, 
c’est-à-dire les mêmes hommes, soient plus tard appelés à la 
solution définitive du problème, alors que des conséquences 
pénales de la plus haute gravité seront attachées à leur déci- 
sion ? 

Ces considérations historiques me semblent jeter une vive lu- 
mière sur la question que j’examine : qu’on me permette de ré- 
sumer en quelques mots les développements auxquels je viens 
de me livrer. Prenant l'institution du jury au moment où elle 
s’introduit dans notre législation, j’ai porté mes investigations 
sur les Codes de 1791 et du 8 brumaire an IV. Examinant ces 
deux législations dans leur ensemble et dans leur détail, j’y ai 
vu un partage d'attributions très-nettement indiqué entre la 
magistrature et le jury : à la première, la solution des questions 
de droit, au second la décision des questions de fait. L'esprit 
de la loi, son texte m'ont semblé concorder pour établir cette 
théorie. J'en ai induit un grave préjugé pour l’appréciation de 
notre législation contemporaine : cette induction vient de se for- 
tifler par l'examen des généralités du Code d'instruction cri- 
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minelle. L'organisation de l’an IV a été fidèlement recueillie 
dans ses parties essentielles par les législateurs de 1808 : il 
était raisonnable de présumer que les idées étaient restées les 
mêmes. Cette présomption s’est puissamment accrue lorsque 
je me suis attaché à rechercher les motifs qui avaient amené 
certaines modifications. J’ai prouvé, avec des citations em- 
pruntées aux sources authentiques, qu’elles n’avaient eu d’autre 
cause que l’inexpérience du jury et le désir de simplifier sa 
tâche : ce n’est pas là assurément une raison d’étendre sa com- 
pétence. 

Si je continuais mon exposition, j'aborderais maintenant 
l'examen des textes pour démontrer que la pensée générale 
que j'ai cru découvrir dans notre législation criminelle n’est pas 
démentie par les diverses dispositions du Code d'instruction 
criminelle. Mais au point où je suis arrêté, je rencontre enfin 
les auteurs et la jurisprudence et je préfère établir coutradic- 
toirement avec eux cette dernière partie de ma démonstration. 
Cette discussion aura de plus l'avantage de m'éviter des re- 
dites. 

Parmi les quatre opinions que j'ai signalées au début de cette 
dissertation, la première, on se le rappelle, pose cette maxime : 
les jurés sont des juges du fait, les magistrats des juges du 
droit. Je me trouve donc jusqu'ici d'accord avec elle : il est 
vrai que j'aurai à la combattre sous d’autres rapports, mais le 
moment n'est pas venu et je me borne à faire mes réserves. 
Je suis au contraire en complet dissentiment avec la seconde, 
malgré les apparences. Je laisserai donc provisoirement de côté 
la première opinion pour m'attacher à la discussion de la se- 
conde. 

Et d’abord expliquons l’équivoque à laquelle je viens de faire 
allusion : MM. Bourguignon et Cubain, on s’en souvient, sou- 
tiennent que les jurés ont qualité pour apprécier la qualifica- 
tion légale du fait reproché à l'accusé. Cette appréciation con- 
stituc-t-elle un point de droit ? MM. Bourguignon et Cubain, 
en se prononçant pour la négative, proclament cependant le 
principe de la séparalion du fait et du droit, et par cette ré- 
ponse ils semblent devenir nos alliés, non nos adversaires. Ces 
honorables auteurs sont-ils donc contre nous ou avec nous? Il 
importe d’être fixé. 

Donnons la parole à M. Bourguignon pour exposer son sys- 
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tème ; cet auteur s'exprime ainsi dans une dissertation ajoutée 
au tome II de son ouvrage : « Et d’abord, je conviens du prin- 
» cipe que les jugements en point de fait sont de la compétence 
» du jury, tandis que les jugements en point de droit sont ré- 
» servés aux magistrats; c’est en cela principalement que con- 
» siste la distinction entre les juges du fait et les juges du 
» droit; distinction qui est de l’essence même du jury qui 
» existait à Rome dans les beaux jours de la République comme 
» elle existe encore aujourd’hui en Angleterre et dans les États- 
» Unis; distinction sans laquelle l’institution du jury ne peut 
» se concevoir... Toute la difficulté 8e trouve donc réduite à 
» bien distinguer les questions de fait qui sont de la compé- 
» tence du jury, des pures questions de droit réservées aux 
» magistrals, et à savoir si la question qui tend à caractériser 
» le délit, c’est-à-dire à déclarer que tel fait constitue un tel 
» délit, fait partie du point de fait ou du point de droit. » 
Après avoir ainsi posé la difficullé M. Bourguignon in- 
voque la définition donnée par divers interprètes du droit ro- 
main, rappelle les paroles prononcées par Tronchet à l’assem- 
bléc constituante le 29 avril 1790, puis il continue en ces 
termes : « En nous fixant à ces définitions précises, il est aisé 
» de voir que toutes les questions relatives à l'application des 
» lois pénales (lorsque les faits se trouvent déclarés et caracté- 
» risés par le jury) sont de pures questions de droit. Il en est 
+ de même des questions relatives à la prescription des crimes 
» parce que c’est la loi qui règle cette sorte de prescription. 
» Mais il n’en est pas de même des questions tendant à carac- 
» tériser les délits ; quand même ces questions présenteraient 
» quelquefois un mélange de fait et de droit, elles ne pour- 
» raient cependant jamais donner lieu qu'à un jugement de 
» fait; car caractériser un délit n’est-ce pas décider que les 
» circonstances du fait suffisent pour constituer un tel délit ? 
» Pour porter une pareille décision ne faut-il pas apprécier et 
* juger toutes les circonstances du fait ? Apprécier et juger des 
» circonstances de fait, n'est-ce pas rendre un jugement de fait? 
» On ne peut en disconvenir sans s’écarter de la double déf- 
» nition des jurisconsultes précitée, suivant laquelle un juge- 
» ment n’est ceusé rendu en plein droit, que lorsqu'il décide 
» une question de coutume ou d'ordonnance tellement indé- 
» pendante des circonstances du fait qu’il puisse s'appliquer à 
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» tous les cas semblables; tandis que si le jugement ne peut 
» avoir d'application qu'aux parties et à la circonstance dans 
» laquelle elles se trouvent, quoiqu'il soit fondé sur une loi, 
» il ne peut-être considéré que comme jugement de fait. » 

Après cette argumentation M. Bourguignon conclut : « Si 
donc les questions tendant à caractériser le délit ne peuvent 
donner lieu qu’à des jugements en point de fait, j'en tire la con- 
séquence qu'elles ne doivent être soumises qu’aux juges du fait 
Ou jurés. » 

M. Cubain résume la même théorie quandil dit: «Tout procès 
« criminel présente une question de pur droit, c’est celle qui 
» est relative à l’application de la peine. Cette question qui se 
» détache parfaitement de la question de fait, est du domaine 
» exclusif de la Cour. C’est sous ce point de vue qu’on dit que 
» la Cour est juge du droit, et c’est par opposition seulement 
» que l’on dit que c'est le jury qui décide la question de fait, 
» quoique la question soumise au jury soit souvent une ques- 
» tion mixte. » 

Maintenant que je les ai entendus, je n’hésite pas à reconnaître 
MM. Bourguignon et Cubain pour des adversaires; c’est en vain 
qu’ils proclament tous les deuxJa maxime que les jurés sont 
jnges du fait el les magistrats juges du droit, l’interprétation 
qu'ils lui donnent, en fait un principe sans portée, une distinc- 
tion chimérique, En effet, dans tout procès criminel, il s’élève 
deux questions : 1° le fait existe-t-il imputable à l’accusé? 
2° a-t-il les caractères de tel ou tel crime? MM. Bourguignon et 
Cubain livrent cette appréciation tout entière au jury : je pré- 
tends qu'en lui faisant décider le deuxième point ils l’appellent 
à statuer sur une question de droit. Prouvons-le : 

Je ne veux pas me créer le mérite facile d’une critique vic- 
torieuse en relevant dans la théorie de M. Bourguignon des 
inexactitudes et des contradictions qui n'auront pas échappé 
au lecteur, je vais plus directement à mon bnt. Aux termes 
mêmes des définitions invoquées par cet estimable criminaliste, 
une question de droit est celle qui porte sur l'application d’une 
loi indépendamment de toute circonstance de fait. Telle serait la 
question générale de savoir ce que c’est qu'un vol, un faux, un 
viol, etc. Or quand, dans une accusation de vol, de faux ou de 
viol, MM. Bourguignon et Cubain veulent que le jury examinesi 
les faits reprochés à l’accusé constituent un vol, un faux ou an 
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viol, n’est-il pas évident qu’ils le rendent juge d’un point de 
droit ? N'est-ce pas en effet lui poser une question complexe et 
en réalité lui poser, dans une seule, une double question : 
1° une question de pur droit : quelles sont les conditions con- 
stilultives du vol, du faux et du viol? 2° une question mixte : les 
faits reprochés à l'accusé présentent-ils ces caractères? Voilà 
une indissolubilité plus réelle que celle qui est signalée par 
M. Cubain: on ne comprendrait pas en effet que des jurés pussent 
répondre à la deuxième question s’ils n’ont les moyens de résou- 
dre la première. Disons donc que l'appréciation de la qualifica- 
lion légale constitue l’apprécialion d’un point de droit, et, sans 
insister sur une vérité démontrée, plaçons-la sous le patrorage 
de la Cour de cassation. Dans un arrêt de la Cour suprême 
du 27 juin 1828, on lit ce considérant qui est ici d'une applica- 
tion manifeste : « Attendu que si les chambres d’accusation 
sont investies du droit de prononcer d’une manière irréfragable 
sur l’existence matérielle des faits et sur leur moralité, il n’en 
est pas de même de leur appréciation légale et du caractère 
qu’elles leur donnent ; que, sous ce dernier rapport, elles décident 
véritablement des questions de droit. » 

C'est en vain que MM. Boureuisnon et Cubain cherchent à 
échapper à cette conséquence : dans leur système, il n’est 
plus vrai de dire que les jurés sont juges du fait et les magis- 
trats juges du droit, et, si on veut le suivre, il faut renoncer à 
cette maxime traditionnelle de notre législation pénale. 

Cette opinion est assez neuve pour qu'on lui demande ses 
preuves ; elle est assez contraire aux données historiques pour 
que nous ayons le droit de les demander puissantes et déci- 
sives. 

M. Bourguignon qui a consacré à cette question des déve- 
loppements étendus, emprunte cependant son premier argument 
à l’histoire : il invoque la législation de l’ancienne Rome et de 
l’Angleterre. Mais c’est chercher et trop haut et trop loin ses 
analogies : peut-on en effet comparer nos jurés à ces citoyens 
romains qu’on avait jugés assez versés dans la connaissance des 
lois pour leur confier le jugement des affaires civiles? Quant à 
là législation anglaise, si elle confie aux jurés l’appréciation de 
la criminalité de l’acte, elle a placé le remède à côté du mal en 
permettant à ces jurés de rendre un verdict spécial et de défé- 
rer de point de droit aux magistrats. En admettant que les ré- 
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dacteurs du Code d'instruction criminelle aient pris cette légis- 
lation pour modèle, il est permis de penser qu'ils auraient aussi 
apporté à l’omnipolence du jury le même tempérament. Au 
lieu de poursuivre des analogies aussi contestables, et de cher- 
cher des rapprochements avec des législations étrangères, ne 
vaut-il pas mieux consulter une législation contemporaine et 
nationale? Or nous avons fait ce travail et nous savons quelle 
conclusion il nous a fournie. Les Codes de 1791 et de l'an 1Y 
avaient pris soin de séparer le fait et le droit : nous avons dé- 
montré que le Code de 1808 descendait en ligne directe de 
notre législation intermédiaire, qu’importent dès lors les prin- 
cipes différents écrits dans la législation de Rome et de l’An- 
gleterre? L'opinion de MM. Bourguignon et Cubain est donc 
contraire à la vérité historique. 

M. Bourguignon prétend trouver pour son système un nouvel 
appui dans les travaux préparatoires ; 1l insiste avec force 
sur les paroles prononcées par l'Empereur dans la séance 
du 30 janvier 1808. Le chef du gouvernement disait alors : 
« En faisant déclarer par le jury que l’accusé est coupable ou 
»* n’est pas coupable d’un fait réputé criminel par le Code pé- 
» nal, faut-il laisser les juges qualifier le crime, prononcer si 
» c'est un vol, un parricide ou un assassinat? Foilà certes ce 
» que personne ne veul. » 

L'Empereur avail sans doute un admirable génie, il avait 
surtout le don merveilleux de tout comprendre et de deviner 
ce qu’il n’avait pas appris, mais enfin on peut reconnaître, sans 
que sa gloire en soit diminuée, qu’il n’avait pas eu le temps de 
devenir jurisconsulte, Les paroles qu'il a prononcées au Con- 
seil d'État prouveraient donc au plus une opinion personnelle, et, 
si considérable que fût l’autorité de l’orateur, elles ne suffiraient 
pas à briser la tradition. Mais l'argument de M. Bourguignon 
révèle une fois de plus le danger des citations isolées, car, dans 
l'analyse rapide que nous allons faire des délibérations du Con- 
seil d’État, nous aurons l’occasion de relever des paroles de 
l'Empereur qui impliquent une théorie opposée à celle du cri- 
minaliste que nous combattons. Nous ne fondrons pas toutefois 
notre réfutation sur ces lambeaux détachés, mais sur l’ensem- 
ble même des délibérations et sur l’esprit qu’elles révèlent. 

Le Conseil d’État fut saisi le 16 prairial an XII des questions 
suivantes : l'institution du jury sera-t-elle conservée? y aura- 
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t-il un jury d’accusation et un jury de jugement ? comment se- 
ront nommés les jurés, dans quelle classe seront-ils nommés, 
qui les nommera? L’instruction sera-t-elle purement orale, ou 
partie orale et partie écrite? La discussion s’ouvrit : M. Si- 
méon attaqua l'institution du jury, et MM. Portalis, Bigot-Préa- 
meneu Boulay, Dupuy lui prètèrent le secours de leur talent et 
de leur autorité. D'autres orateurs non moins habiles et non 
moins recommandables combattirent cette opinion: c’élaient 
MM. Treilhard, Berlier, Regnaud, Béranger, Cretet, Defermon, 
Frochot. Nous ne citerons rien des discours des premiers puis- 
que leur opinion n’a pas prévalu, mais nous emprunterons quel- 
ques citations aux seconds. Or voici les raisons par lesquelles 
on demandait le maintien du jury : « Quand la procédure est 
»* bien faite et qu’on l’a environnée de tous les éclaircissements 
» dont la cause est susceptible, faut-il autre chose que de la 
» droiture et du bon sens pour prononcer si l’accusé est coupa- 
» ble ou non? Voilà la délégation faite aux jurés et elle ne sau- 
» rait excéder leurs lumières : la séparation du fait et du droit 
» met chaque chose à sa place. » L'Empereur résuma la délibé- 
ration en disant qu’on avait allégué des raisons très-fortes pour 
et contre l'institution des jurés, que cependant il admettait le 
jury s’il était possible de parvenir à le bien composer. Le Con- 
seil adopta en principe que l'institution du jury serait con- 
servée. 

Le 1° brumaire an X{IT la discussion se renouvela et aboutit 
à la même résolution. Durant le cours de ces débats l’Empe- 
reur prit la parole et dit entre autres choses : « que pour pronon- 
» cer sur un fait, il ne faut que le sixième sens c’est-à-dire la 
# CONSCIENCE, » | 

Le travail relatif au projet du Code fut suspendu pendant 
quatre ans, et, lors de la reprise de ce travail, la question du 
jury fut encore soulcvée dans la séance du 30 janvier 1808. 
Dans cette occasion les véritables principes furent encore pro- 
fessés par M. Berlier l’un des plus chauds partisans du jury ; 
cet orateur disait: « ceux qui veulent des juges qui pronon- 
» cent en même temps sur le fait et sur le droit tendent à 
» établir, sans le vouloir peut-être, le système des preuves 
» légales. » 

Le Conseil d’État adopta une troisième fois en principe que 
le jury serait conservé, Cette séance ne fut pas la dernière et 
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le 6 février 1808 l’existence du jury fut encore mise en ques- 
tion. C'était la dernière épreuve à laquelle cette institution de- 
vait être en butte; elle triompha de toutes les attaques. On 
comprend l'intérêt qui s'attache à cette discussion finale : elle 
contient la pensée définitive du législateur de 1808, il importe 
de la saisir exactement. Laissons M. Jaubert livrer à l’institu- 
tion du jury un dernier combat, et donnons toute notre atten- 
tion à la réponse de l’Empereur, « N’esi-ce pas, dit-il, donner 
» {rop aux tribunaux que de les constituer tout à la fois juges 
» du droit et juges du fait ? ne doit-on pas craindre aussi que 
» l'habitude ne les endurcisse? Il est possible de tout concilier. 
» On ne saurait douter qu’un juge qui aurait le pouvoir de pro- 
» noncer tout à la fois sur le droit et sur le fait ne fût trop 
» puissant, Le législateur doit se défier des passions et nc met. 
» tre entre les mains de personne le moyen de satisfaire deg 
» ressentiments personnels. Cette réflexion suffit pour séparer 
» les deux ministères. La distinction entre les juges du fait et 
» les juges du droit est, au surplus, dans la nature des choses.» 

La discussion tirait à sa fin ; M. Bigot-Préameneu présente 
une dernière objection fondée sur les inconvénients de la sé- 
paration du fait et du droit qui forcerait le législateur à es- 
sayer une chose impossible : la définition de tous les crimes. 
M. Berlier clôt la discussion par cette réflexion : « Si le fait et 
» le droit se confondent si essentiellement qu'il soit presque 
» toujours impossible de les diviser, comment la pratique n’a- 
» t-elle pas éclairé plus tôt sur celte impossibilité? Toutes les 
» fois que les magistrats chargés de diriger l'instruction ont eu 
» la sagacité que requiert un pareil ministère, la séparation dy 
» fait et du droit se fait facilement. » La lutte était finie, l'in- 
stitution du jury passa dans notre Code d'instruction crimi- 
nelle. 

Le second argumeut de M. Bourguignon n’est donc pas plus 
heureux que le premier ; il me semble même qu’il se retourne 
quelque peu contre lui. Ce système de la séparation du fait et 
du droit si nettement indiqué dans les Codes de 1791 et de 
l'an IV, trouve un nouvel appui dans les travaux préparatoires 
qui ont préctdé la rédaction du Code d'instruction criminelle, 
Il a pour lui l’autorité imposante de l'empereur ; dans chacune 
des délibérations que nous avons analysées, nous l'avons vu 
successivement affirmé par chacun des orateurs qui ont plaidé 
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la cause du jury. Au sein du Conseil d’État, on se préoccupait 
étrangement (cette préoccupation élait même celle de l’empe- 
reur) de la puissance que conférerait aux tribunaux le pouvoir 
de prononcer, en matière criminelle, tout à la fois sur le faitet 
sur le droit; il semble même, tant elle a été reproduite, que 
cette considération ait été décisive. Est-ce donc que le légis- 
lateur si soucieux d’empêcher ce pouvoir énorme (l'expression 
appartient à M. Berlier) n’aurait réussi qu’à le déplacer? Tel 
serait pourtant le résultat de l’opinion de MM. Bourguignon et 
Cubain; il est impossible de se trouver en plus complète con- 
tradiction avec l’esprit du législateur que ne le sont ces deux 
eommentateurs. 
- On aura après cela le droit de s’étonner que M. Bourguignon 
prétende étayer son opinion de certains textes du Cude d’in- 
struction criminelle.-Est-1il possible que la lettre soit à ce point 
contraire à l'esprit de la loi? Mais voyons sans rien préjuger. 

Notre auteur s'exprime ainsi à la page 565 : « A la suite de 
» celte discussion si souvent reprise, si longtemps méditép 
» (celle qui eut lieu aux séances du Conseil d’État précitées), 
» furent définitivement arrêtés les articles 337, 338, 339, 
» 340, 342, 345 du Code d'instruction, dont les dispositions ne 
» sont cerlainement pas équivoques. 

» L'article 337 veut que la question générale, qui doit être 
» soumise au jury, soit conçue ainsi : l'accusé est-il coupable 
» d'avoir commis TEL VOL, TEL MEURTRE, OU TEL AUTRE CRIME GUEC 
» toutes les circonstances comprises dans le résumé de l'acte 
» d'accusation? En rapprochant de cet article la disposition fi- 
» pale de l’article 241 portant que « l’acle d’accusation sera 
» terminé par le résumé suivant : en conséquence NN, est accusé 
» d'avoir commis TEL MEURTRE, TEL VOL OU TFL AUTRE CRIME GUeC 
» telle ou telle circonstance? il s'ensuit bien évidemment que la 
» question générale doit comprendre l'accusation fout entière.» 

» Les questions spéciales qui doivent être proposées dans 
» les cas des articles 338, 339, 340 sont celles-ci : l'accusé a-t- 
» 4 commis LE cuime avec (elle ou telle circonstance? TEL rar 
» est-il constant ? L'accusé a-t-il agi AVEC DISCERNEMENT? » 

» L’instruction insérée dans l’article 342 est terminée par 
» cette phrase : « La mission des jurés n’a pas pour objet la 
» poursuile ai la punition des délits (cette première partie de Ja 
» phrase détermine les attributions réservées aux juges ina- 
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» movibles, la poursuite et la punition), tls ne sont appelés que 
» pour décider si l'accusé est ou non coupable du crie qu'on Lui 
» IMPUTE (cette dernière partie précise les attributions des 
» jurés). » 

» Enfin si les jurés sont convaincus de la culpabilité de l’ac- 
» Cusé, ils doivent, aux termes de l’article 345, déclarer for- 
» mellement que l'accusé est coupable d’avoir commis LE crime 
» avec telle circonstance. 

» Îl résulte très-évidemment de ces dispositions précises et 
» formelles, rédigées d’après le plus mûr examen et la discus- 
* sion la plus approfondie, que l’intention du lésislateur a bien 
» été d'attribuer au jury toutes les questions de fait qui com- 
» prennent l'appréciation, la criminalité des fails, et de ne ré- 
» server aux magitrats que la direction des débats et l’applca- 
» tion de la loi pénale. » . 

Rien de plus fragile que cette argumentation; quant à l’ar- 
ticle 345, il n'existe plus; l'article 342 contient un mot sans 
portée dont le législateur s’est servi uniquement pour varier 
l'expression de sa pensée; la formule de l’article 339 sert de 
réponse à celle de l’article 338. Reste donc l’art. 337 combiné 
avec l’article 241, mais c’est aux principes enseignés par 
M. Bourguignon que j’emprunterai ma réponse à l’objection 
qu'il a fondée sur le rapprochement de ces deux dispositions. 

Notre auteur, en eflet, a dit au tome II de son ouvrage, 
page 75 : « La formule indiquée par cet article (l’art. 337) 
» n'est point de rigueur. Le président peut diviser les ques- 
» lions et les spécifier avec plus de clarté; il suffit que les 
» questions portent sur des faits compris dans l’acte d’accusa- 
» tion ou sur des circonstances résultant des débats; le Code 
» n'a prescrit, pour les poser, aucune forme à la violation ou à 
» l’omission de laquelle il ait attaché la peine de la nullité. » 
Qu’importent dès lors les expressions soulignées par M. Bour- 
guiguon dans cet article 337 puisqu'elles n’ont rien de sacra- 
mentel, et que cette formule est simplement indicative? 

J'ai combattu victorieusemeut, je l’espère, l'opinion de 
M. Bourguignon; je crois même avoir élé assez heureux pour 
avoir trouvé, dans l’examen de chacune de ses objections, l’oc- 
casion de fortifier mon propre système, Sur le terrain où l’ho- 
norable criminaliste a placé en dernier lieu la question, je 
rencontre quelques arguments nouveaux que je ne dois pas 


ne Je 


DU JURY ET DE SES ATTRIBUTIONS. 465 


négliger. Examinons, en eff:1, pour notre propre avanlage, 
plusieurs textes du Code d'instruction criminelle : 

Aux termes des articles 217 et suivants, le jury d’accusation 
cst remplacé par une chambre des mises en accusation com- 
posée de magistrats. C’est ici le lieu de reproduire avec plus 
de précision un argument déjà présenté. A cette phase de la 
procédure, deux questions distinctes naîtront dans chaque 
affaire : 1° le fuit est-il qualifié crime par la loi? 2° Existe-t-il 
contre l’accusé des indices suffisants? 

L'article 221 est ainsi conçu: Hors le cas prévu par l’article 
précédent, les juges examineront s’il existe contre le prévenu des 
preuves ou des indices D'UN FAIT QUALIFIÉ CRIME PAR LA LOI, €f 8 
ces preuves ou indices sont assez graves pour que la mise en ac- 
cusalion soit prononcée. 

Le jury d’accusation n’était pas appelé autrefois à statuer sur 
la première question : le Code d'instruction criminelle sup- 
prime l'institution et lui enlève même la solution de la question 
de fait parce qu'elle se présente à ce moment-là avec un carac- 
lère interlocutuire dont les jurés n’apprécieraieut pas facilement 
la nature. (Il ne s'agissait cependant que de la mise en accu- 
sation.) 

La procédure marche, on arrive au moment du jugement, 
alors et nécessairement les deux questions patmordiales se re- 
produiront :. 1° le fait existe-t-il, l’accusé est-il coupable de: 
l'avoir commis ? 2° Ce fait constitue-t-il un crime ? Je demande 
s’il serait raisonnable de penser que ces hommes jugés tout à 
l'heure incapables, non-seulemeunt de prononcer sur le droit 
mais encore sur de simples indices de fait, alors qu'il ne s’a- 
gissait que de maintenir ou d’ordonner un emprisonnement 
préveulif, ont été appelés ensuite à des appréciations 1den- 
tiques slors que la liberté, la vie peut-être des citoyens peu- 
venl en dépendre ! 

Puisque nous faisons maintenant un examen détaillé des 
textes, faisons remarquer la différence de la rédaction de l’ar- 
ticle 221 avec les articles 336, 337, 338, 339, 340, 342, 344, 
345 et tant d’autres. Dans le premier de ces articles on dit que 
les chambres d'accusation auront à vérifier si le fait constitue 
un crime qualifié par la loi; dans tous les autres on ne parle 
que de l'examen de purs faits. Les termes ont été employés 
avec discernement. ; | 

XV 30 
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Arrêtons un moment notre attention sur l’article 339; il si- 
gnale en des termes non équivoques le partage d’attributiohs 
que nous avons indiqué. S’agit-il de poser une question d’ex- 
cuse, le président d’abord, la Cour ensuite en cas de contesta- 
tion examineront la question de droit, c’est-à-dire la confor- 
mité du fait allégué, avec le texte de la loi: ce préalable vidé, 
les jurés statueront sur la question de fait qui devra être ainsi 
rédigée : TEL Fair est-il constant ? Comment donc M. Bourgai- 
gnon avait-il songé à viser cette disposition qui condamne si 
formellement son système ? 

L'article 342 confirme les idées que nous avons émises : 
dans une magnifique instruction adressée aux jurés, le légis- 
lateur leur recommande de tenir fermé le livre de la loi et de 
pniser leur résolution au fond de leur conscience ; recomman- 
dation qui, si elle est bonne pour tout le monde dans sa der- 
nière partie, serait bien singulière dans la première, en tant 
qu’elle s’adresserait à des hommes appelés à décider des ques- 
tions de droit et à déterminer le sens et la portée de disposi- 
tions pénales. 

Les articles 362 et 363 cadrent noreiliénsament avec notre 
théorie : l'accusé a été déclaré coupable par le jury, la maté- 
rialité et la moralité ou plutôt lPimmoralité du fait sont con- 
statés. Mais ce fait tombe-t-il sous l'application des lois pénales 
dont le ministère public a requis l’application ? De nouveaux 
débats peuvent s'ouvrir, et la Cour seule est chargée d’appré- 
cier. Voilà un système convenablement agencé, et qui devieh- 
dra déruisonnable si on comprend autrement la compétence 
du jury. Les jurés, dit-on, ont le droit d'examiner la nature 
crimiuelle du fait, soit; mais alors, lorsque leur décision est 
intervenue, il y a chose jugée et l’accusé doit courber la tête. 
Ira-t-on jusque-là? logiquement il le faudrait, et alors que fera- 
t-on de l’article 363? MM. Bourguignon et Cubain prétendraient- 
ils expliquer cette disposilion en disant : dans notre système 
l'article 363 conserve son sens naturel et il a une immense 
importance ; l'accusé pourra contester l’aggravation de la réci- 
dive, invoquer le principe du non-cumul des peines, élever 
une question de prescription, etc., etc.? Cette explication se- 
rait insuffisante : quoi qu'ils fassent, l’article 368 est incompa- 
tible avec leur opinion. Il importe en effet d’en peser tous les 
termes : l'accusé ni son conseil ne pourront plus plaider que La 
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FAIT EST FAUX; pourquoi? parce qu'il y a chose jugée sur ce 
point. Mais l’article continue : l'accusé ou son conseil pourront 
plaider que le fait N’EST PAS DÉFENDU OW QUALIFIÉ DÉLIT PAR LA LOI 
où qu’il ne mérite pas la peine dont le procureur général a re- 
quis l'application ou qu'il n'emporte pas de dommages-intéréts 
au profit de la partie civile ou enfin que celle-ci élève trop haut 
les dommages intérêts qui lui sont dus. Si l’accusé ou son con- 
sil peuvent plaider que le fait n'est pas défendu du qualifid 
délit par la loi, c'est donc qu'il n’y a pas de cmose suce stR 
CE POINT et que par conséquent le jury n’a pas apprécié la qua - 
LIFICATION LÉGALE. Après m'être interrogé de bonne foi, je n'ai 
pas trouvé de réponse possible à cet argument. 

Cette séparation du fait et du droit si expressément indiquée 
par l’article 363 est un principe si essentiel de notre législation 
criminelle qu’il se retrouve dans une législation spéciale où il 
p’a plus le nême intérêt‘. Dans le décret d'organisation du 
19 août 1854, les articles 11 et 12 prescrivent aux Cours d'as- 
sises d'Algérie de résoudre séparément et distinctement Îles 
questions de fait et les questions de droit. Cette règle a été 
maintenus avec une constante inflexibilité par la Cour suprême 
qui a toujours cassé les arrêts qui l’avaient méconnue. 

A l'égard de l'opinion de MM. Bourguignon et Cubain, il ne 
me reste plus qu’à conclure : je la repousse parce qu’elle est en 
contradiction avec la tradition historique, parce qu’elle est 
contraire au texte et à l’esprit du Code d’instruction criminelle. 
Du reste si cette opinion a trouvé dans Bourguignon un par- 
tisan convaincu, elle n’a pas inspiré la même confiance à 
M. Cubain qui s'exprime ainsi en terminant sa discussion : 
« Toutefois en présence de la jurisprudence qui est aujour- 
» d’hui consacrée et des avantages qu’elle présente, la seule con- 
» clusion que nous voulions tirer des observations qui précè- 
» dent, c’estquele Code d’instruction criminelle laisse beaucoup 
» à désirer sous le rapport de la délimitation des diverses fonc» 
» tions qui se trouvent en concours lorsqu'il s’agit de justice 
» criminelle, » | Ta, BAZOT. 


(La suite à une prochaine livraison.) 


1 On sait que le jury n'existe pas en Algérie. 
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Compte rendu par M. A. ANCELOT, docteur en droit, avocat général 
à la Cour impériale de Riom. 
Î 


La magistrature française vient de donner à la science du 
droit deux gages éclatants de son dévouement studieux. Il y a 
moins d’une année, c'était un président de chambre à la Cour 
de Limoges, M. Larombière, qui, sans se laisser décourager 
par d'illustres précédents, publiait sa Théorie et pratique des 
obligatiuns, vaste commentaire de la plus vitale partie du droit 
civil. Aujourd’hui c’est un conseiller de Poitiers, M. Bonnet, 
qui entreprend de fouiller dans ses profondeurs une matière 
déjà scrutée par plus d’un grand maître. Maïs qui pourrait se 
flatier d'avoir épuisé tous les fitons? Émanation traditionnelle 
de notre ancien droit, resserrée par notre Code dans vingt ar- 
ticles trop énigmatiques , liée au grand intérêt social de la con- 
slitution des familles, cette matière méritait assurément les 
bonneurs d'une de ces monographies étendues qui peuvent 
sæules embrasser toutes les 1amifications d’un tel sujet. Nul 
Champ plus large et plus fécond ne s’ouvrait d'ailleurs aux ex- 
périences de l'école historique, dont l’auteur est un disciple 
fervent. « Loin de lui la folle prétention de faire mieux que ses 
» devanciers, mais il fera autrement, » nous dit sa modeste pré- 
face. C'est ainsi qu’il a espéré donner un peu d'attrait à une 
étude aride. ; 

Un tel monument voulait un portique qui en préparât l’accès 
et mit le lecteur au triple point de vuc où l’auteur s’est placé 
lui-même : celui du drvit romain, de l'ancienne jurisprudence 
de la France et du Code Napoléon. Tout d'abord il nous fait je- 
ter, dans l’Introduction, un rapide regard sur l'horizon social. 
C'est ici que la philosophie du droit devait avoir le premier 
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rang. Si l’histoire raconte et explique, la philosophie examine 
et juge. Celle-ci domine celle-là comme les principes dominent 
les faits, Nous sommes heureux de reconnaître et de dire bien 
vite que le magistrat jurisconsulte n’a jamuis sacrifié au fana- 
tisme historique de certains esprits d'outre-Rhin pour qui le 
droit naturel est un vain mot. Pour lui, au contraire, ce droit 
est l’idéal suprême dont le droit positif n’est que la réalisation 
dans l'histoire, selon les temps et les lieux Il a sou foyer dans 
la conscience humaine, où Dicu l’a déposé; c’est lui qui couvre 
de son inviolahle sanction l'établissement des sociétés, les 
droits et les devoirs de la famille, la propriété avec tous ses, 
modes de libre transmission (hérédité, donation, testament). 
Cette dernière énonciationu suffit à révéler que l'auteur répudie 
les idées étroites du XVIHI* siècle pour marcher hardimeut dans . 
les larges voies du spiritualisme qui honore aujourd’hui l'école 
française. — Fille de l’activité, c’est-à-dire de la volonté hu- 
maine, la propriété pourrait-elle ne pas relever docilement de 
la puissance morale qui l’a fait naître? De niême que la volonté 
la conserve après l'avoir créée, de même elle s'en dépouille à 
son gré sous des condilions quelconques, sans excéder les li- 
mites de son naturel exercice. Le droit posi‘if, il cst vrai, peut 
et doit régler cet exercice; mais en Je réglant il le confirme, 
bien loin de l’exclure. C’est là que M. Bonnet place avec raison 
le pivot de sa démonstration. Mais fallait-il lui enlever, comme 
une exagération sans exemple, le beau couronnement qu’elle 
avait reçu de Leibnitz, rattachant l’autorité du testament à l’im- 
mortalité de l'âme ? | 
Des régions philosophiques nous descendons au terrain de 
l’histoire, où nous assistons à une revue rapide et complète à 
Ja fois des divers actes de disposition à titre gratuit pratiqués 
soit chez les Romains, soit chez nos pères. Cette seconde par- 
tie du travail est surtout intéressante, non-seulement parce 
qu’elle s’applique à la France, mais parce que (chose bizarre!) 
elle porte sur des notions moins familières que celles qui ont 
trait à l’antiquité romaine. De là nous arrivons, à travers les 
excès législatifs de la révolution, an Code Napoléon, dont l’ar- 
ticle 893 réduit à deux les manières de disposer à titre gratuit. 
La question si rebattue de l'existence actnelle de la donation à 
cause de mort se posait inévitablement, question qui ressemble 
un peu à celle des idées innées en philosophie, en ce sen qu'elle 
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s’évanouit pour ainsi dire quand on la serre de près. En effet, 
comme le dit judicieusement M. Bonnet dans une note (sur la 
page 90), si, d’une part, les rares partisans de la donation à 
cause de mort n’en admettent la validité que sous la forme du 
testament, et si d’ailleurs, d’autre part, leurs adversaires ne 
repoussent pas l’assistance du légataire au testament, que reste- 
t-il pour matière de discussion ? Bien peu de chose. Quoi qu'il 
en soit à cel égard , l’auteur développe daus tous secs replis la 
question, et détruit un à un avec vigueur les arguments de texte 
et les analogies spécieuses qui faisaient obstacle à sa thèse ne- 
gative. La philosophie et l’histoire du droit concourent harmo- 
‘nieusement, sous sa main, à fonder cette conclusion définitive 
de l'introduction : « Plus de donations à cause de mort; plus de 
* démission de biens, plus d'institutions d’héritiers, plus de 
» fidéicommis en tant que distincts des legs... Il n’y a plus que 
» des donations entre-vifs pures ou mitigées.., et des legs. » 
À ces prolégomènes généraux font suite les préliminaires spé- 
ciaux du sujet de l’ouvrage, dont l'économie est celle-r1 : 
1° Dispositions par contrat de mariage ; 2° donations entre époux 
durant le mariage; 3° secondes noces et disponible relatif à ce 
ças. L'auteur fait rentrer philosophiquement tout cet ensemble 
dans une idée mère qui le ramène à l'unité. Il n’y voit avec jus- 
tesse que « le développement successif et graduel de toutes les 
» dérogations, depuis la plus simple jusqu’à la plus composée, 
» que la faveur du mariage a fait introduire à cette vieille 
»* maxime de notre droit coutumier : donner el relenir ne vaut. » 
* La logique le conduit donc à rechercher tout d’abord les ori- 
gives el l'esprit essentiel de cette maxime. C’est dans le droit 
gallique ou celtique trop longtemps méconnu, et remis de nos 
jours en possession de ses titres, qu’il nous en montre la racine. 
L'affectation du patrimoine à la famille était une de ses grandes 
bases, d’après d’irrécusables témoignages. Ce principe, que 
g'ayaient déraciné ni la domination romaine ni la conquête 
barbare, s’st retrouvé plein de vitalité féconde au temps de la 
formation des coutumes, et a engendré plusieurs institutions ou 
règles conservatrices, parmi lesquelles figure le célèbre adage 
donner et retenir ne vaut. Quel eu était le but préventif? On le 
deviperait en s'inspirant de la pensée dominante du droit cou- 
tumier; mais les anciens commentateurs nous l'ont cxpressé- 
ment signalé ; rendre les donations entre-vifs plus rares eu les 
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rendapt plus absolues, c’est-à-dire irrévocables. De là aussi le 
formalisme rigide auquel ces libéralités furent soumises. Le 
Code, tout en écartant le système des propres, qui n’était plus 
dans les mœurs, a cependant maintenu la rigueur des farmes, 
qui n’a plus qu’imparfaitement sa raison d’être. « Cette remar- 
» que, dit avec raison l’auteur, a son importance. 1] doit en être 
» tenu compte dans l’interprétation des textes actuels. » — Cette 
chaine de déductions lumineuses nous laisse non satisfait sur 
un seul point, à savoir le principe de l’affectation du patrimoine 
à la famille, présenté comme antipathique au droit des Ger- 
mains (page 6). M. Bonnet nous rappelle lui-même (page 294) 
que le testament était ignoré des Germains; que, au temps de 
Tacite, les droits de l'héritier du sang élaient inviolables et sa- 
crés, el que ceux des enfants n’avaient pas cessé de l’être sous 
les lois barbares. Il nous rappelle encore (page 48 de l’intro- 
duction , en note), après Montesquieu, « que les lois saliques 
» gcquirent une aulorilé presque exclusive» dans le Nord, c'est- 
à-dire dans les pays mêmes où régnait le principe qui nous oc- 
cupe. Comment donc en étaient-elles ennemies? D'ailleurs, la 
terre dite salique n’était-elle pas essentiellement un propre sui- 
vant la science moderne? Nous nous demandons, par suite, si 
la vérité ne serait pas dans le concours des mœurs gauloises et 
germaines en faveur des mêmes tendances. Nous n’entendons 
pas résoudre cette question, mais nous la posons cumme un 
doute grave. 

Nous tenions à faire parcourir rapidement au lecteur les gé- 
néralités qui projettent d’en baut leur lumière sur l’œuvre tout 
entière. Nous sommes maintenant au seuil de la carrière où 
nous ne pouyons, on le comprend, suivre l’auteur dans sa 
marche lentement laborieuse. Le volume que nous avons sous 
les yeux est bien loin d'épuiser la première branche de la pre- 
mière partie, consacrée aux donalions faites par des tiers dans 
le contrat de mariage. C’est dire assez qne M. Bonnet a voulu 
écrire et a écrit un commentaire approfondi. 

Sa méthode d'exposition est celle qu’annoncent le titre et 
J'inéroduction de l'ouvrage : éclairer la législation présente par 
le reflet du passé, en explorant ses sources les plus reculées et 
les plus latentes ; se rendre maître ainsi de l'esprit trop souvent 
voilé de la loi, en formuler philosophiquement les principes; 
tirer logiquement les conséquences de ces principes, en les 


472 BIBLIOGRAPHIE. 


tempérant toutefois par ce tact délicat que donne la fritura fori, 
et les faire ainsi rayonner sur les mille.aspects qu'ont soulevés 
soit la médiation, soit le mouvement des affaires : tels sont les 
consciencieux el savants procédés de l’auteur. Droit romain 
ancien et moderne; codes barbares; coutumes nationales, doc- 
trine et jurisprudence des deux zones juridiques de la vieille 
France ; législatiun intermédiaire, lois étrangères mêmes, com- 
mentaires et décisions judiciaires de l'ère nouvelle : tous ces 
trésors de savoir lui ont livré leurs secrets. Il en use avec la fa- 
cile abundance d'un homme qui les a longtemps maniés et 
_ remaniés. On ne pourrait lui reprocher qu’un peu d’intempé- 
rance parfois sur certains points du droit romain, Hureux 
défaut d'une admirable qualité! 11 sait trop pour n’être pas mo- 
deste; mais il garde et exerce les droits d’une critique indé- 
pendante qui ne s’arrête devant aucun nom, et prend les opi- 
pions corps à corps pour les réfuter de son mieux. Les siennes 
sont toujours du côté où sont les convenances morales et Îles 
considérations élevées. La multiplicité des espèces (qui fait la 
grande utilité des monographies) lui donne occasion d'éprouver 
en tous sens les principes absiraits, et de montrer en action 
cet art si difficile de l’application du droit au fait : ars æœqui et 
boni. Les questions fiscales Ont elles-mêmes et justement leur 
place dans cet ensemble. On sent partout la double flamme 
de l’amour de la science et de l’amour de son état chez le 
magistrat écrivain qui, non content de bien juger lui-même, 
a voulu aider les autres à bien juger aussi. Mais ce ne sont là 
que des impressions générales, et nous devons quelaue chose 
de plvs précis soit à l’auteur, soit au lecteur de cette notice. 
Le commentaire s'ouvre naturellement par l'examen des do- 
nations matrimoniales de biens présents (émanées des tiers). Cet 
examen ne remplit pas moins de 276 pages, et pourtant il ne 
comprend pas les modalités exceptionnelles et les questions de 
forme qui sont renvoyées plus loin. C'est donc en quelque 
sorte un traité préparatoire de la donation entre-vifs qui se dé- 
roule. Ses éléments constitutifs sont fixés avec une très-exacte 
et très-nelte analyse. Puis viennent tour à tour : les donntivns 
rémunéraloires, au sujet desquelles la doctrine prépoudérante 
est judicivusement combattue; la donation onéreuse; le dessai- 
sissement’du donateur, qui est étudié avec la plus large ampleur 
d'érudition et de doctrine. L'auteur, rencontrant sur son che- 
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min la jurisprudence qui valide les dons déguisés , la qualifie 
justement de déplorable dans ses conséquences, mais il l’accepte 
parce qu’elle trouve sa justification dans les textes. Nous serions 
de moins bonne composition à cet égard. — Sur la donation à 
terme est habilement réfutée une thèse subtile de M. Demante, 
professeur à la Faculté de Toulouse, qui n’admet pas la validité 
du don d’une créance exigible seulement au décès du donateur, 
et ne consent à lui faire grâce qu’en y voyant une donation ac- 
tuelle avec réserve d'usufruit. M. Bonnet réduit d’ailleurs, avec 
raison, à très-peu de chose l'intérêt de la controverse. Toute- 
fois, une nuance nous paraît lui avoir échappé : c’est que, dans 
l'hypothèse du donateur avec réserve d’usufruit, le donataire 
nu-propriétaire aurait un droit plus viscéral qui lui permettrait 
hic et nunc de concourir avec le donateur usufruitier au place- 
ment de la somme dounée, de manière à la faire sortir du pa- 
. trimoine de celui-ci dans l'attente de l’exigibilité. 

La donation.conditionnelle devait être inévitablement l’objet 
de développements étendus ; elle appelait la discussion du nou- 
Yeau commentateur sur un ordre d'idées plus législatif que ju- 
ridique qui naît de l'innovation grave introduite dans notre loi 
civile par l’article 900 du Code Napoléon, C'est là une question 
qui n’intéresse pas moins la morale publique que le droit po- 
sitif, Aussi a-t-elle provoqué une controverse animée qui dure 
toujours. M. le président Larombière, dans le traité dont nous 
parlions en commençant, a vigoureusement pris à partie l’ar- 
ticle 900, sans distinguer entre les donations et les testaments. 
Il ne voit dans les unes et les autres, en présence d’une condi- 
tion illicite ou impossible, qu’un acte de cynisme ou de dé- 
mence, ou encore de dérision, indigne de toute sanction. Telle 
est aussi la thèse que M. Bonact soutient avec énergie et talent 
contre un illustre dissident, M. Troplong, aux yeux duquel 
l'animus donandi doit tout couvrir. Ce problème législatif a 
tant d'importance, que M. Demante l’a pris, il y a quelques 
mois, pour sujet d’un mémoire lu par lui à l’Académie de légis- 
lation de Touluuse. Qu'il nous soit permis de dire que son plai- 
doyer en faveur de l’article 900 nous a paru bien faible, Nous ne 
comprenons point, par exemple, que le maintien de la dona- 
tion soit la récompense du donataire qui a violé la foi promise 
pour rester fidèle à la loi; comme si l’on méritait un prix de 
vertu en ne faisant pas un acte coupable, el comme si le dona - 
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taire n'avait pas eu déjà le grand tort de souscrire à une condi- 
lion illicite ! Le mémoire de M. Demante a, du reste, jeté dans 
le débat un élément curieux : c’est le passage suivant de l'inter- 
pretatio de la lex romana #/isigothorum (Code Théodosien , 
VIH, 121.) : « Si inhonestæ et impossibiles conditiones ponan- 
» wr remotis conditionibus firma donatio est. » C’est la para- 
phrase latine de l’article 900. Y a-t-il là une dérogation volon- 
taire au droit romain, ou une erreur de l’interprète? C'est ce 
que M. Demante livre à la discussion. 

Nous aurions encore beaucoup à dire des points controver- 
sables qui 8e rattachent à l’application de l’article 900, notam- 
ment des conditions qui, au lieu d’être fictivement effacées, 
opérent la nullité de la donation. Bornons-nous à recomman- 
der au lecteur une polémique instructive’avec un maitre qu’il 
suffit de nommer, M. Coin-Delisle, au sujet de certaines clauses 
résolutoires qui stipulent la reprise de la chose donnée, si le 
disposant échappe au péril dont il est menacé ou à la maladie 
dont il est atteint. Le débat porte ici sur ce qu’on aurait ap- 
pelé jadis le fin du fin en matière de droit : de apicibus juris. 
La révocabilité ad nutum n’est-elle pas un des traits caracté- 
ristiques de la donation à cause de mort aujourd’hui suppri- 
mée? ou bien n’est-ce pas plutôt dans la préférence du donateur 
pour lui-même vis-à-vis le donataire, que réside le critérium 
cherché? C’est sur cette nuance fugitive que la solution oscille 
pour pencher, ce nous semble, dans le sens de la validité des 
clauses ci-dessus, 

L'auteur aborde ensuite le retour conventionnel, qu’il exa- 
mine sous toutes ses faces, et dont il fait précéder l'explication 
d’un redressement important de la terminologie défectueuse 
dans Jaquelle on confond trop souvent la révocation et la réso- 
lution, si différentes. L'historique de cette matière saisit la cu- 
riosité par un arrêt de saint Louis de la Pentecôte 1968, qui 
consacre le retour légal objet de l’article 747 de notre Code. 

Arrivé à ce point, le commentateur abandonne la donation 
matrimoniale de biens présents, dont les particularités anor- 
males viendraient ici trop tôt, et entre dans la donation de biens 
à venir par un lumiveux vestibule où il demande à sa riche 
érudition le mot souvent poursuivi d’une énigme, à savoir l’ori- 
gine réelle de l'institution contractuelle. C’est là une disserta- 
tion magistrale tout à fait digne des noms anciens et modernes 
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qui s’y trouvent mêlés. Si l’auteur trouve de savants indicateurs 
dans MM. Eschbach et Kœænigswarter, il rencontre aussi «le re- 
doutables antagonistes dans MM. Laferrière et Laboulaye, ap- 
puyés sur Montesquieu, lesquels placent la source de l’institu- 
tion contractuelle au cœur de la féodalité. Pour lui, marchant 
résolûment à la lumière des précédentes recherches, il va droit 
à son berceau, qu’il nous montre dans le titre 49 de la loi des 
Francs Saliens de adframire (mot qu’il traduit avec Graff par 
abalienare, mettre dehors). Le texte curieux de ce titre est rap- 
porté avec accompagnement d’une version française et d’anno- 
tations philologiques. On y voit symboliquement dramatisé un 
don irrévocable de l’hérédité du disposant per festucationem , 
c’est-à-dire par jet d’un félu avec prise de possession. C’est là 
pour M. Bonnet le germe primitif de toutes les évolutious ulté- 
rieures. Plus tard et bientôt (dans la loi ripuaire, au titre 48), 
l’éeriture (scripturarum series) remplacera les formalités sym- 
boliques. Nous serons alors bien près de l'institution moderne. 
Cette base posée, le savant auteur réfute avec force de Laurière 
et Merlin, pour qui cette scripturarum series n’était qu’un tes- 
tament portant adoption ; puis il s’attache à établir avec Pierre 
Desfonlaines et Mazuer que l'institution contractuelle pouvait 
s'adapter primitivement à toute espèce de siluations; qu'elle 
sommeilla pendant quelque temps après un capitulaire de 803 
abolitif de la scripturarum series, fut ensuite ranimée par la 
féodalité, qui avait intérêt à la mettre en usage dans les con- 
trats de mariage pour assurer le service des fiefs ec la perpé- 
tuité des titres nobiliaires; que la féodalité ne l’a donc pas in- 
ventée , et que c’est elle, au contraire qui, tout en la vivifiant, 
l’a emprisonnée dans le contrat de mariage, où elle est aujour- 
d'hui cautonnée; restriction à laquelle venaient d’ailleurs en 
aide le principe national de l'affectation des biens à la famille, 
et, d’une autre part, l'hostilité des romanistes. Sur ce dernier 
point, M. Bonnet présente une observation remarquable en ce 
qui regarde la disparité des destinées do l'institution contrac- 
tuelle en Allemagne et en France : « D'où procèdent ces diffé- 
» renices? dit-il; question de dates. Elles tiennent à la diffé- 
» rence des époqus de la codification des coutumes daus les 
» deux pays. Eu Allemagne, les partisans du droit romain ont 
» bien pu, comme en France, faire entendre leurs doléances et 
» leurs sollicitations à l’effet de faire proscrire l’iustituuion d’hé- 
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* ritier par paction, et de lui substituer l’institution testamen- 
» taire..Mais comme la rédaction des coutumes d'outre-Rhin se 
» fit plus tôt que chez nous, à une époque où l’espèce de croi- 
» sade entreprise par les romanistes contre le droit national 
» n’avail encore exercé qu’une partie de son influence, il lui fut 
» possible d'échapper à ses rigueurs. » Telle est, dans un sim- 
ple aperçu, la belle étude de l’auteur sur ce problème histo- 
rique. Nous n’avons certes pas la prétention outrecuidante de 
prononcer entre Îles opinions contradictoires. Nous dirons seu- 
lement que ce nouveau travail nous semble avoir jeté un poids 
sensible dans la balance jusque-là indécise. Toutefois, nous 
ajouterons comme un souvenir (car en vacances on est bien 
loin des livres) que déjà M. Rayle-Mouillard, dans une de ses 
notes savantes sur le Traité des donations et testaments de Gre- 
nier, avait assigné une origine germanique à l'inslitution con- 
tractuelle, qu’il dégageait habilement de diverses formules. 
Cette note a sans doute échappé à M. Bonnet, qui n’aurait pas 
manqué, s’il l'avait connue, d’y prendre un point d’appui solide. 

Nous serions entraîné trop loin si nous cédions au plaisir de 
suivre le cours du commentaire dans les 80 pages qui nous 
séparent encore de la fin du premier volume. Il y est traité 
de la nature des donations entre-vifs, des conséquences qui en 
découlent, et des biens que peut comprendre la donation régie 
par les articles 1082 et 1083. C'est toujours le même soin labo- 
rioux , la même abondance de rapprochements historiques et 
d'applications pratiques. Nous avons particulièrement remarqué 
la riche analyse de toutes les variétés juridiques qui peuvent 
diversifier les promesses d'égalité. 

Notre compte rendu serait terminé si nous n’avions par-devant 
pous une œuvre humaine, c’est-à-dire nécessairement impar- 
faite, ou si nous pouvions oublier ce que nous devons de sincé- 
rité libre à nous d'abord, au lecteur ensuite, et à l’auteur lui- 
même. Nous aurons donc a signaler quelques défectuosités qui, 
du reste, n’Hffectent pas la valeur intrinsèque de la composi- 
tion : de la langueur, de l'obscurité et des répétitions daus cer- 
taines parties; quelquefois des négligences de style qui nuisent 
au relief de la pensée; parfois aussi des énonciations peu me- 
surées et discordantes entre elles, Par exemple, à la page 5 des 
préliminaires, on lit que dans le droit romain, « sous la pression 
» des idées spiritualistes, la tradition fut supprimée, ot que Jus- 
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» tinien voulut qu’elle se pût opérer, comme dans tous les con- 
» trats, par le simple pacte. » 1l y a là une inexactitude évi- 
dente que l’auteur corrige lui-même à la page 115, où il indique 
neltement que le pacte de donation produisait un simple enga- 
gement , et qu'il fallait la tradition translative pour en consom- 
mer les effets. C’est donc aussi d’une façon trop absolue qu’il 
est dit à la page 218 que, dans les pays de droit écrit, la tradi- 
tion n'élait pas nécessaire. Hâtons-nous toutefois de reconnaître 
que certaines absurdités résultent des incorrections 1ÿpogra- 
phiques qui fourmillent, nous le disons à regret, dans ce vo- 
lume. Plus d’une fois, par exemple, les objections et les réponses 
dialoguées ne présentent qu’une confusion pénible à l’esprit. 
Une seconde édition fera disparaître ces imperfections maté- 
riclles. 

Cette part faite à la critique ne nous empêchera pas de con- 
clure avec bonheur que M. Bonnet a construit un monument ju- 
ridique qui fera honneur non-seulement à lui-même, mais 
encore à la magistrature. Il est beau de prouver que, dans nos 
jours de posilivisme sensucl, elle a gardé fidèlement ce feu sacré 
de l'étude qui épure l'âme en éclairant l'esprit. C’est d’ailleurs 
bien mériter de la justice et des intérêts sacrés dont elle est. 
dépositaire, que de faciliter son exercice dans un ordre de 
contestations épineuses et fréquemment agitées. 

À. ANCELOT. 


ED Gengis - he 


ACADÉMIE DE LÉGISLATION DE TOULOUSE. 
PROGRAMME DES CONCOURS ET DES SUJETS DE PRIX. 


CONCOURS ORDINAIRE. 


L'Académie remet au concours pour l’année 1861 le sujet 


suivant. 
Étnée sur la vie et les travaux de Grotlus. 


Programme. — « En proposant cette étude sur Grotius, l’Académie, sans 
s exclure un jugement sommaire sur les travaux de ce grand homme qui 
» appartiennent au domaine de l'érudition, de la poésie ou de la littérature: 
» sacrée, recommande aux concurrents de s'attacher surtout à l'appréciation 
» de ceux de ces ouvrages qui ont pour objet le droit public, et en particu- 
» lier de son traité De jure belli ac pacis, dont elle désire qu’ils caractérisent 
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» avec $oin la méthode, le style et les vues, et qu’ils mesuretit l'influeace 
» sur |cs progrès du droit international en Europe. » 


Le prix consislera en une médaille d’or de la valeur de 
600 francs. 


Pour le concours de 1860, l’Académie rappelle qu'elle a 
proposé la question suivante : 

« Rechercher et constater, en s’attachant aux principales 
» matières du droit civil français, quelle est l'influence qu'ont 
» exercée la marche et le développement de la jurisprudence 
» d28 arrêts, soit sur l'interprétation du Code Napoléon, soit 
» sur la pratique de la vie civile. » 


Programme. — « Bien que le pouvoir judiciaire ne puisse statuer par voie 
» de disposition générale et réglementaire, il est certain que l’ensemble des 
» décisions judiciaires fournit un élément des plus importants à l’art d’in- 
» terpréter les lois; d’un autre côté, la jurisprudence réfléchit les instincts 
» et les nécessités de la vie pratique auxquels elle accommode les lois, en 
» précisant leur sens et en fécondant leur esprit. 

» Or le Code Napoléon ayant reçu, depuis cinqnante ans, l'épreuve solen- 
» nelle d’une application que nos mœurs ont acceptée, l’Académie invite les 
» jurisconsultes à rechercher l'influence générale que la jurisprudence des 
» arrèts, surtout de la Cour supréme, a exercée, soit sur l'interprétation de 
» ce Code, soit sur la pratique de la vie civile. L'Académie ne demande pas 
» une appréciation détaillée et critique des solutions que les arréts ont suc- 
3 cessivement données aux questions controversées qu’ils ont ou à décider 
» elle désire qu’acceptant les arrêts majeurs qui ont été rendus sur les prin- 
» cipales difficultés qu'ont fait surgir l’organisation de la famille et celle de 
» la propriété, les candidats en mesurent l'influence plus ou moinsdirecte, 
» et cherchent à indiquer les causes morales ou sociales qui ont pu déter- 
» miner les fluctuations les plus saillantes de la jurisprudence civile. » 


CONCOURS ÉTABLI PAR LA VILLE DE TOULOUSE 


EN L'HONNEUR DE LA FÊTE DE CUJAS. 
( Délibération du conseil municipal du 15 mai 1856.) 


L'Académie rappelle qu’elle a proposé, pour le concours 
de 1860, la question suivante : 

« Rechercher l’origine de Ja société d’acquêts, exposer les 
» règles qui la résissent et retracer les avantages qu’elle peut 
» Offrir, soit par elle-même, soit en la combinant avec le régime 
» dotal. » 


Pour le coucours de 1861, l’Académie propose le sujet suivant : 

« Étude historique, juridique et critique sur le Traité du, 
y Franc-Alleu de Casceneuve. » 

Les prix consisteront en une médaille d’or de la valeur de 
300 trancs. | 
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PRIX DU CONSEIL GÉNÉRAL DU DÉPARTEMENT DE LA HAUTE-GARONNE. 


L'Académie rappelle qu’elle a proposé le sujet suivant pour 
Je concours de 1860 : 

« Des assurances sur la vie, de leur principe, des avantages 
» qu'elles offrent, soit sous le rapport du bien-être des familles, 
» soit sous celui de leur moralité, et des combinaisons qu’on 
» pourrait y introduire pour leur faire prendre en France l'essor 
» dont elles sont susceptibles. » | 


Programme. — « Le système des assurances sur la vie, qui a pris un si 
» grand développement en Angleterre, est luin d'avoir encore obtenu en 
» France la mêine attention et la même faveur. Cependant des institutions 
» qui reposent sur la puissance de l’accumulation, telles que celles des caisses 
» d'épargne et des caisses de retraite, y ont conquis une véritable popularité. 
» Les concurrents, après avoir défini les assurances sur la vie, délimité leur 
» objet, décrit leurs combinaisons variées et retracé leurs avantuges, dé- 
» vront, en se livrant à un examen des bases qui sont communes à toutes 
» ces institutions ou qui sont exclusivement propres à chacune d'elles, re- 
» chercher les causes de la différence de faveur qui s’y attache, et montrer 
» les perfectionnements théoriques ou pratiques qui pourraient la faire cesser 
» en leur imprimant une égale impulsion. » 


Le prix consistera en une médaille d’or de la valeur de 
300 francs. 


Pour le concours de 1861, l’Académie propose le sujet suivant: 

« Indiquer l’organisation et les attributions des diverses ju- 
» ridiclions qui rendaient la justice en matière civile, commer- 
» ciale, criminelle et ecclésiastique dans la province du Lan- 
» gueduc, à l'époque de la révolution de 1789, » 

Le prix consistera en une médaille d'or de la veleur de 
300 francs. 


CONCOURS SPÉCIAL DES LAURÉATS UNIVERSITAIRES. 


PRIX DE L'ACADÉMIE. 


. Les licenciés en droit, les aspirants au doctorat, les docteurs, 
qui depuis moins de cing ans out obtenu des prix dans les con- 
cours pour la licence et le doctorat, dans l’une des Facultés 
de droit de l’Empire, ou obtenu des distinctions aualoyues et 
correspondantes dans jes Universités étrangères, sont seuls 
admis à ce concours. 

Les auteurs jouissent de toute liberté pour le choix du genre 
et du sujet, qui pourra porter sur loutes les branches du Droit 
indistioctement. 


DO EE OO | 
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L'Académie présentera, à la séance de la Fête de Cugas, les 
Mémoires qu’elle aura jugés dignes de cette distinction acadé- 
mique. 

Le nombre des présentations n’est pas limité. 

L'ordre dans lequel elles seront faites sera réglé d’après la 
date de la réception des Mémoires. | 

Une médaille d’or de la valeur de 200 france, qui prendra le 
titre de prix de l’Académie, sera décernée, s'il y a lieu, au 
meilleur des Mémoires reconnus dignes d'être présentés (Délibé- 
ration de l’Académie du 2 mai 1855). 


PRIX DU MINISTRE DE L'INSTRUCTION PUBLIQUE ET DES CULTES. 


L'Académie décernera une médaille d’or de la valeur de 
300 francs, fondée par Son Exc. M. le Ministre de l’instruction 
publique et des cultes, à la composition qui sera reconnue la 
plus remarquable sous le rapport de la science du Droit et par 
les qualités du style. 

Les Mémoires qui, dans le courant de l’année précédente, ont 
obtenu, devant l’une des Facultés de droit de l'Empire, le pre- 
mier prix au concours ouvert entre les aspirants au doctorat et 
les docteurs, concourent seuls pour le prix du Ministre de 
l'instruction publique et des cultes (arrêté ministériel du 
30 mai 1855). 


Dispositions générales. 


1. Les Mémoires devront être dépnsés, au plus tard le 30 avril 
de l’année pour laquelle le concours est ouvert. 

(Les adresser franco au Secrétaire perpétuel de l’Académie, 
rue Croix-Baraguon, 9, à Toulouse.) 

If. Les prix seront distribués dans la séance annuelle de la 
Fête de Cujas. . 

III, Les Mémoires seront écrits en français ou en latin. 

IV. Les enveloppes cachetées, contenant les noms des au- 
leurs, ne seront ouverles que dans le cas où le Mémoire aura 
obtenu une distinction. 

V. L'auteur qui livrerait son Mémoire à la publicité avant 
la séance solennelle perdrait tout droit au prix qu’il aurait 
obtenu. 


RÉDUCTION. — ESTIMATION. 481 


PARTAGE D'ASCENDANT. 


ACTION EN RESCISION. — ACTION EN RÉDUCTION. — 
ESTIMATION. 


Par M. Duserner ne Bosco, conseiller à la Cour impériale d'Agen. 


DEUXIÈME ARTICLE !. 


ARTICLE 4. — Précisions complémentaires. — Solution. 


6 1. 


1. S'agit-il d’une nullité au fond, comme celle provenant de 
l’article 826, ou de l'infraction faite à toute condition substan- 
tielle? Nous ne prétendons pas que l’action puisse en être in- 
tentée avant le décès. Pourquoi? Parce que la saisine, le droit 
conféré par la donation et par le partage, ne comprennent pas 
ce que comprennent ces conditions substantielles sur le fond, 
ce que confère, par exemple, cet article 826. À un partage qui 
ne vous attribue que des valeurs en argent vous ne pouvez, 
en effet, demander des valeurs territoriales. Jusque-là vous 
n’y êtes pas même appelé par la loi. 

S'agit-il d’une nullité en la forme? Le démissionnaire n’a 
nul besoin d’attendre le décès. Son droit gît, quant à ce, non 
pas dans l’acte, mais dans la lot, qui en a soumis l'efficacité à 
des règles dont elle seule a le maintien ou l’abrogation. Il gi, 
uon pas dans la volonté de l’ascendant, mais dans une volonté 
supérieure ; non pss dans le cercle de ses arrangements privés, 
mais en dehors de ce cercle, et même parfois dans le domaine 
de l’ordre public*, dont il peut aussi revendiquer sa part; non 
enfin là où, pour cet objet, on n’a rien à lui rendre, rien à lui 
fournir, mais là où se trouvent exclusivement tous les moyens 
approprics à son attaque. 

S'agit-il d'une action en rescision ou en réduction dans les 
cas très-rares où il ne résulte de l’acte aucun lien d'obligation 
primitive et réciproque entre les donataires, où il n’est pas 
clairement spécifié quelle est la part au-dessus et au-dessous 
de laquelle nul ne doit rester ? Nous déclarons sans peine, sur 


_ Voir page 251. 
? Exemple, entre autres, dans l’article 1078, 
AY. 3! 
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la foi de nos propres principes, que cette action ne peut-être 
mise en usage avant le décès du donateur. Dans ce cas, en 
effet, le plaignant ne tient de celui-ci, pas plus intentionnelle- 
ment que matériellement, autre chose que les objets distincts 
et en quelque sorte taxés, qui lui ont été départis. Jusqu’au 
décès, la loi elle-même ne peut lui en allouer davantage. For- 
cément il faut aitendre que sa qualité d’héritier lui soit, pour 
cela, ouverte. 

S'agit-il enfin, comme dans les cas ordinaires, d’un acte qui, 
d’une part, a établi entre tous les copartagés des devoirs mu- 
tuels, des devoirs résultant d’un principe primordial de répar- 
tition égale ou proportionnelle, et qui, d’autre part, a fixé la 
portion réversible à chacun? Il nous parait qu’on peut et qu’on 
doit dès lors agir avant le décès, 

2, Quelles en sont les raisons? Selon nous, il n’y a guère 
qu’à nous résumer. 

Ce n’est pas d’un droit successoral qu'il est question : c’est 
d'un droit contractuel ; — d’un droit contractuel qui n’est pas 
ajourué, mais présentement dévolu ; — d’une dévolution qui 
n'est pas de tel objet brut et distinct, sans relation, oscillant 
entre la fixation et la non-fixation, mais d’une quotité explici- 
lement ou implicitement combinée avec d’autres quotités et firée 
comme devant faire wne portion ; — d’une quotité enfin qui 
peut n’avoir pas été réalisée dans l’exécution de l’acte, mais 
qui très-cerlainement a élé promise dans la disposition. Et alors, 
quoi de plus simple, quoi de plus légal que de venir, de suite 
après cet acte, dire à ceux qui, contrairement à ses intentions, 
détiennent quelque chose de ce qu’il y a en elles : « Rendez-moi 
» dès aujourd'hui ce que dès aujourd’hui j'ai dans mon acte : 
» MOD tiers, mon quart, mon cinquième ? » 

Si cela est vrai au seul point de vue des obligations en gé- 
néral, cette vérité n’acquiert-elle pas encore plus de force 
lorsqu'on réfléchit sur la spécialité où nous sommes, lorsqu’ou 
se rappelle que nous imitons ici une succession ouverte? Cette 
assimilation doit même sembler d’autant moins étrange, qu'il 
en est d’autres dens le droit. Ainsi l’adoption, qui imite la na- 
ture, et qui, par l’effet d’un acte entouré aussi de ses solennités, 
transfère à l’adopté, quoi qu’en disent nos idées simplement 
naturelles, une part des biens de l’adoptant, à tel point qu’il y 
a aussi sa réserve alors même que depuis il survienne à celui- 


RÉDUCTION. — ESTIMATION. 483 


ci des enfants légitimes (art. 350); qui en outre prohibe le ma- 
riage même avec les autres enfants adoptifs (art, 348). Ainsi 
la séparation conventionnelle des biens entre époux, qui imite la 
séparation de biens judiciaire ; qui interdit pareillement au 
mari, quoique maitre et seigneur en règle générale, de s’im- 
miscer, si sa femme ne le veut, dans la jouissance de ses re- 
venus, même dass l’administration de ses immeubles (art, 1336). 
Ainsi l'absence, qui, dans certains cas, ouvre, bien que condi- 
tionnellement, la succession, y appelle tous les intéressés, 
donne lieu au partage des biens (art. 120 à 1929) : tout cela, 
sans doute, avec les suiles qui résultent des partages. Ainsi 
encore la mort civile, qui, avant son abrogation récente, ou- 
vrait aussi et définitivement la succession, de la même manière 
que si la mort naturelle avait eu lieu (art. 25) : l'époux et les 
hériliers de cet autre mort fictif pouvant exercer respectivement 
les droits ET Les actions auxquels sa mort naturelle eût donné 
ouverture (ibid.). 

Et cette dévolution étant par là incontestable dans ses effets 
comme dans son principe, impossible de s’y soustraire en allé- 
guant qu'on en ignore la fixation précise, en disant que jus- 
qu’au décès nul ne peut avoir que ce qui lui a été donné, en 
feigoant de croire que la donation ne défère autre chose que le 
matériel et la circonscription d’un lot, D’une part, il est claire- 
ment disposé que chacun est investi vis-à-vis de chacun, à 
l'encontre de chacun, d’une portion égale ou proportionnelle, 
et, d’autre part, il est même spécifié que cette RAEISE est un 
tiers, un quart, un cinquième. 

3. Maintenant distinguerons-nous, quant à leur receva- 
bilité actuelle, entre l’action en rescision et celle en réduction ? 
Nous savons tous et leur cause commune et leur but commun. 
Nulle différence, sauf en étendue et peut-être aussi en variété 
des choses recouvrables. Jusque-là donc ciles sembleraient 
devoir commencer, marcher, aboutir, sous la conduite d’une 
mème règle. 

Mais, il faut en convenir, si leur point d'appui est identique 
dans le fait, il ne l’est pas dans le droit. L'une s'appuie sur les 
bases spéciales aux parlages, de quelque catégorie, du reste, 
qu’ils puissent être. Elle n’a pas besoin d’en avoir ailleurs. Elle 
peut dès lors prendre, en tout temps, son essor, soil avant, soit 
après le décès de l’auteur des biens, sauf, comme nous l'avons 
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dit ci-dessus, à choisir, selon les circonstances, le moment qui, 
pour elle, est le plus opportun. L’autre tient par son moteur à 
celte partie de la loi des successions qui, se combinant avec 
celle des donations, réprime les avantages excessifs, les at- 
teintes à la réserve, et qui, partant, ne fournit son concours 
qu'après le décès. Jusque-là donc aussi, d’on autre côté, il 
faudrait se conformer à la distinction que l’on fait. 

Cependant et d’abord, le droit contractuel dont nous avons 
parlé, et qui ne se rencontre pas dans les cas où cette distinction 
opère, c’est-à-dire dans les avancements individuels d’hoirie, 
se donne ici comme exception. Nous en avons eu un exemple 
dans une cause où il s’agissait de promesse d'égalité (affaire 
contractuelle aussi) et où, même pour une lésion inférieure au 
quart, on cousulta les principes relatifs aux conventions en gé- 
néral, non ceux relatifs à la spécialité des partages et surtout 
à celles des simples donations en à-compte (Dall., «ut swpr., 
n° 4456). | 

Puis, il nous faut remarquer ce que nous n’avons jamais pris 
soin de bien voir , nous méfier d’une idée toute faite, d’une idée 
d'habitude, qui nous tient, toujours inattentifs, dans un sentier 
toujours le même. Il faut nous demander si, dans les desseins 
de la loi, il n’y aurait pas une autre idée, que nos dissidences 
seules devraient nous faire supposer. Ici, en effet, nous sommes 
loin, bien loin, de ces errements suivis, chaque jour, dans le 
système des avancements d'hoirie, faveurs précaires du donateur 
vivant, tributs inévitables et sans merci de la succession qu'il 
délaisse. Nous sommes même bien en deçà de ces simples ju- 
gements de famille, déjà exceptionnellement placés par le droit 
romain en dehors des règles applicables aux dispositions à 
titre gratuit, dont tout le résultat était de mentionner en faveur 
des enfants une copropriété en abstraction, purement nomi- 
nale, et do mettre en œuvre ce jugement de leurs auteurs seu- 
lement après la mort de ceux-ci. Nous sommes, à la manière 
de nos aïeux du Nord, dans une déduction plus avancée du 
principe de cette copropriété, entrée par eux dans le domaine 
des faits, se faisant saluer, du vivant même des père et mère, 
par son vrai nom ; et cela au moyen d’une fiction légale, c’est- 
à-dire d’une disposition du droit contraire à la vérité d'un fait, 
mais qui passe pour étre la vérité même (De fict. jur., cap. 4). 
Nous sommes, en un mot, dans cette position, pour ainsi dire 
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mitoyenne, que Marcadé (dans l’art. 1079) avait entrevue, et 
dont il n'avait que confusément énoncé les conséquences, di- 
sant toutefois que « il ne s'agissait pas ici de créer un droit 
» aux biens, mais de régler les droit successifs conférés par 
» la loi. » Autrement dit, nous sommes dans des successions 
réputées ouvertes, et d’où 8e tiennent respectuensement dis- 
tantes ces prohibilions qui, en toute autre hypothèse, empè- 
cheraient, avant le décès, le moindre traité (Dall., n° 4577). 

Ces donataires que l’on dil impuissants à faire valoir leur 
qualité ne sont plus ces simples détenteurs qui, saufles revenus 
pendant la vie de leur père, ne détiennent que pour la succes- 
sion future, non pour eux ; qui ne peuvent avoir ni prétendre 
que ce qu’ils ont; qui peuvent même, un jour, être réduits à 
p’en relenir que fort peu; qui, en tout cas, si jamais ils se di- 
saient lésés avant la succession ouverte, mériteraient si bicn 
cette objurgation tant et tant répétée : « On pouvait ne vous 
» donner rien, et vous vous plaignez ! » Mais ces donataires sont . 
ceux qui ont eu droit à ce qu’il leur fût donné, parce que, en 
même temps, il fut donné aussi à d’autres. Ce sont des héritiers 
certains, désignés dans le futur, comme dit Boullenois; possé- 
dant pour eux et uniquement à leurs risques; subissant ct sol- 
dant, d'ores et déjà, dettes et charges; ne pouvant avoir moins 
que ce qu'ils ont, les autres étant remplis conime eux de leur 
part; ayant un titre où, selon Merlin, foute la loi des successions 
est censée avoir été écrite ; admissibles dès lors à exiger qu’on 
fasse à présent méme leur actif aussi complet que leur passif ; 
pouvant eufio reveudiquer en leur faveur tout ce qu’il y a dans 
un ordre de choses que nous avons fait remarquer comme s’é- 
levant à la hauteur d’une institution d'ordre public, fondatrice 
qu’elle est de la paix réglée d'avance dans les familles pour 
qu’en même temps celle de l’État s’en ressente. | 

Eu d’autres termes, c’est à la succession fictive que, du vivant : 
du donateur, s'étend la disposition finale de l’article 1079. 

4. Mais la rescision faite ou la réduction accordée, comment 
refaire ou remanier le pariage sans recourir au démettant ? 
Et s’il ne le veut? Et le préciput qu'il aura établi? Et les dettes 
dont-il aura imposé les payements? Et les charges qu’il aura 
stipulées en sa faveur pendant sa vic?—Le préciput, les dettes, 
les charges, rien de tout cela n’est dans le partage, qui seul est 
rescindé ou modifié : tout cela est dans la démission qui, sub- 
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siste en son entier. C’est là un point de jurisnrudence qu’on ne 
conteste pas. Et aussi, dans le règlement qui sera fait à nou- 
veau, qui ne pourra nuire à aucun des intérêts restés distincts, 
on maintiendra dans leur application comme dans leur principe 
tous ces mêmes intérêts. Quant à l’autre partie de l’acte, c’est- 
à-dire le partage, on ne peut certes contraindre l’ascendant à 
lu refaire. Mais, sa démission tenant comme contrat par elle 
seule, est-ce qu’on a besoin de lui? On a devant soi les mêmes 
valeurs, les mêmes droits en commun, en un mot les mêmes 
hases. Or de ces valeurs et de ces droits il en est comme de 
tous autres placés dans une condition analogue, l’indivis étant 
toujours sujet à partage, toujours sujet aux prélèvements conme 
au passif de chacun, à quelque titre qu’on le possède. En droit 
romain, on n’avait pas seulement l’action familiæ erciscundæ , 
on avait aussi celle de communi dividundo. Chez nous, il y a, 
ainsi que nous l’avons déjà dit, non-seulement le partage de 
succession, mais encore celui de communauté entre époux .et 
de société entre étrangers. Plus spécialement, il y a celui des 
choses données en bloc par les ascendants et non partagées 
par eux. — V., du reste, L. 20, ff., Famil. ercisc.; les. 2, ff., 
De comm. divid., et diverses notes de M. Gilbert sous l’ar- 
ticle 815. 


$ 2. — Confirmation. 


Jusqu'ici nous n’avons eu, au soutien de notre thèse, que 
des inductions précédées toutefois de principes clairs, notoires, 
incontestables. D'autorité directe, in terminis, nous n’en avons 
trouvé que dans l’arrêt du 4 février 1845, combattu par d’au- 
tres qui lui sont subséquents et qui même se sont produits en 
assez grand nombre. Aussi remontons-nous aux sources 

D'abord, nous y découvrons cette vérité première, spéciale, 
que Boullenois en a extraite , qui même y est répétée en ces 
termes : Effectus dimissionis fuit ut dominium et proprietas 
omnium bonorum in dimissarium perindè tranferrelur ur ex 
ALIO QUOLIBET CONTRACTU JURE CIVILI RABILI ET LEGITIMO (d'Argentré, 
tit. Des appropriances, colonne 1023). .….., Tant4 necessitate 
juris futurus hæres destinatur ut evitari non possit. Et si hæres 
simpliciter non dicatur, juris (äm immola et fira spes est ut 
mulla in PRÆSENS et tribuantur, anticipato morlis casu, argu- 
mentis cerli furis, ET JAM NUNC ET DE PRÆSENTI (ib. col. 1033). 
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En second lieu, et par suite de ce qui vient d’être dit, nous 
découvrons encore dans ce dernier passage cE DROIT ACTUEL 
p’AcTION, qui est le but final de nos recherches : F’ulgô dicitur, 
el verum esl, neminem sine ACTIONE experiri posse, nemini ACTIO- 
NEM COMmpelere posse, nisi à prœeristentià juris antecedentis. Sed 
tamen præsumptis hœredibus muLras ACTIONES dari compertum 
est. Unde necesse est intelligi jus quoddam DE PRÆSENTI competere 
ad conservationem futuræ et expectatæ hæredilatis'. Est enim 
id jus quod hæredi presumpto tribuitur inevitabile, nec per 
hominem tolli potest. | 

Puis, passant à un exemple des cas où cette action conser- 
vatoire est présentement ouverte, il dit (col. 1034) : Nostro 
jure, de bonis suis paterf. amplis triente bonorum suorum dari 
nequit. Quôd si contrà fil, receplum est PRÆSUMPTIVUM hœredem 
intercedentem audiri, UT DONANTIS MORTEM NECESSE NON SIT EXPEC- 
TARE : quod cettissimum judicium videri debet RaDicaTI ANT 
JURIS. 

Puis encore, ne se bornant pas à son sens personnel, ne se 
bornant pas même aux décisions conformes qu'il relève dans 
les livres, il rappelle, à l'appui, un précédent bien caractéris- 
tique, émané de la Cour dont, plus tard, il fut le chef (tbid.) : 
Quin memini quüm aliquandà intercessor aliquis, denuntiat4 
intercessione , judicio discedere vellet, quia diceret conservandi 
juris duntaxat causà intercessisse, DE QUO VIVENTE DONATORE DIS- 
CEPTARI NON POSSET, ênstifisse donatorem, et ex senatusconsulio 
intercessorem coegisse ad causas intercessionis edendas, ATQUE DE 
VIVENTIS SUCCESSIONE, {pso efidm non posfulante, esse Discer- 
TATUM. 

Et pourquoi cela? Il le dit encore (ib.), parce que toute ac- 
tion est commandée par l’intérêt que l’on a : quia futuri hære- 
dis spes diminuitur. 

Ici, sans doute, ce n’est pas une aclion principale : ce n’est 
qu’une action incidente. Mais le droit préexislant qui suffit 
pour celle-ci ne suffit-il pas pour celle-là? Ici encore, ce n’est 
pas un copartagé luttant contre un autre copartagé : c'est un 
simple démissionnaire intervenant contre un simple donataire 
de la quotité disponible, qui, actuellement saisi et voulant 
faire réaliser, contradictoirement avec le donateur, cette sai- 


1 Qu'on veuille bien, sur Ja portée de ces derniers mots, suspendre un peu 
son jugement ; bientôt elle apparaitra tout entière. 
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sine dont il exagère les proportions » occasionne l'incident. 
Mais ce qui est vrai du simple démissionnaire p’est-il pas vrai, 
à fortiori, du copartagé? L'un ne possède qu’un droit abstrait, 
en principe pur ; l’autre détient, outre cela, une mise à exécu- 
tion. L'un n’a, pour contrôler la disposition prétendue exces- 
sive et l'étendue des objets auxquels on veut l'appliquer, que 
sa quotité énoncée sur le papier ; l’autre a, outre la consistance 
matérielle de ce qui est prétendu, la consistance non moins 
matérielle et comparable que présente son lot 

Du reste, en un autre passage (col. 1042 et 1043), d’Argentré 
généralise entièrement l’applicabilité de cette action. Après 
avoir reproduit le cas précédent (celui où le donateur donne 
au delà du tiers), il ajoute : Quiüm immensum donaveril, quüm 
inofficiosé, QUU IN ALTERIUS FRAUDEM. Dans tous ces cas, c'est une 
action qu’il adjuge aux démissionnaires, du vivant même du 
démettant : PROINDÈ ETIAM VIVENTIBUS DONATORIBUS. Et pourquoi ? 
Il le répète : propter infiram juris successorii necessitatem ab 
consueludine in persond ejus qui succedere debet et hœres à lege 
destinatur. Pourquoi encore ? À cause des usurpations qui, en 
général, sont à craindre de tous, et en particulier à cause des 
prescriptions (propter ingruentes approprimentorum exclusiones 
et metu præscriptionum) : craintes qui, pour le dire ici en pas- 
sant, ajoutent aux motifs que nous avons ci-dessus exposés, 
particulièrement pour ce qui est de la prescription; car si 
la prescription dont veut parler notre auteur n’est pas celle qui 
résulterait uniquement et directement des codémissionuaires, 
il y a, en tout cas, celle qui pourrait provenir de leurs tiers 
détenteurs , de leurs acquéreurs avec juste titre et avec bonne 
foi : bonne foi d'autant plus admissible que leur acquisition 
serait précédée d’un autre titre authentique, et que la lésion ou 
même la nullité qu’il recèle ne sont point choses faciles à 
pénétrer. | 

A la vérité, le fruit de cette action , au point de vue où notre 
auteur la maintient, n'est pas, comme l’action elle-même, ac- 
tuel. Cette action, d’abord, il la qualifie, ainsi que nous l'avons 
d’ailleurs déjà vu, de conservatoire. Puis il en diffère les effets 
jusqu’après la mort du donateur : Hactends tamen ut litis even- 
tus non priüs effectum suum consequatur quâäm mors donatoris 
consecuta sit. Et Duparc-Poulain, qui aussi reconnait les ac- 
tions conservatoires comme résidant dans la personne des do- 
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pataires, du vivant même des donateurs (t. 1, p. 169, no 43) : 
qui aussi motive son idée sur les abus possibles des appro- 
priances et des prescriptions, en limite les effets au même 
point. Mais , d’abord , à ces seuls termes, qu’importerait à notre 
thèse cette limitation? Est-ce que l'action et le fruit de l’action 
ne sont pas choses très-distinctes , du moins très-susceptibles 
de distinction, soit intellectuellement, soit matériellement? 
Est-ce que , pour n’avoir pas à percevoir aujourd’hui même le 
produit de mon droit, je suis dispensé de le prémunir contre 
les accidents au milieu desquels il périclite? Parce que la con- 
quence certaine d’un principe ne peut me bénéficier en valeurs 
taogibles que dans vingt ans, il faut que je laisse sombrer le 
principe! Autant dire que l’inondation qui menace mon champ 
de blé ne vaut pas la peine que je la détourne, parce que ce 
n’est pas demain , ais dans six mois, que l’époque des mois- 
sons arrive! Et puis, dans quel sens ces deux éminents doc- 
teurs ont-ils posé cette prévision? D’Argentré nous l’explique 
(tbid.) : c’est en se préoccupant de l’idée où ils sont que, même 
après rescision obtenue par le démissionnaire plaignaut, le 
donateur ou son ayant cause peut jouir des fruits provenus ou 
à provenir des choses que comprenait la disposition rescindée, 
el que le douateur, maître qu’il est ainsi de ces fruits, peut, s’il 
le veut, les jeter à la mer : Quippé, quélibet rescisä donatione, 
donator rebus suis fruitur, et qui ab eo causam habet fructus suos 
facit. …. cui rei suæ fruitio libera fuit rescisd quélibet respectu 
hæredis donatione, eos in mare projicere et quandolibet perdere, 
ut sui, licet. Très-bien donc si le démettant n’a fait sa démis- 
sion que sous réserve d'usufruit en nature sur les biens démis! 
Mais si, au lieu de cela, il a permuté contre une prestation 
viagère , croit-on que, le principe dont nous nous occupons 
étant admis, le résultat de l’action ne fût pas immédiat? 

En tout cas, c’est le principe que nous avons voulu justifier, 
el il l’est. 

Quant à la dénomination d’hérilier, elle n’arrivait, 1l est 
vrai, qu'après décès. Mais le nom ne faisait rien à la chose; et, 
soit par la certitude qu’il y avait dans cette qualité future, soit 
par la saisine actuelle que portait ea soi la donation, c'était, 
en pratique aussi bien qu’en principe, comme si cette qualité 
eût été dès à présent acquise. | 

Maintenant, dira-t-on que la coutume de Bretagne excluait 
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toute institution d’héritier par testament, que la loi y testamen- 
tait pour chacun, qu’on y faisait dès lors abstraction complète 
de tout ce qui était défendu en droit romain comme pouvant 
gêner la liberté indéfinie des testateurs sur ce point, que dès lors 
encore l’on y considérait comme frivolités (uf nugas) toutes ces 
prohibitions du Digeste et du Code; qu’ainsi on y était logique- 
ment conduit, non-seulement à respecter, mais encore à favo- 
riser tout ce qui réglait définitivement les affaires de succession, 
même avant leur ouverture: qu’enfin il n’en est plus de même 
aujourd’hui, puisque, à côté des donations ordinaires, même à 
côté des partages par donation, il y a chez nous, tout comme à 
Rome, la faculté de tester? — Sans doute , en règle générale, 
on ne peut rien faire qui nuise à ce droit souverain : l’ar- 
ticle 1130 et les autres articles qui en reproduisent la volonté 
le témoignent. Mais quand on use des partages par donation, 
quand on suit, ainsi que nous l’avons vu, les errements des an- 
cienues démissions, des transmissions anticipées d’hérédité, 
que fait-on? On sort de la règle générale; on se place dans une 
position exceplionnelle, sui generis; on se refuse à devenir Ro- 
main pour rester entièrement Français ; on se livre aux consé- 
quences logiques d’un pareil choix; on ne souscrit et on n’est 
censé souscrire à aucun mélange. Au surplus, on est donataire, 
actuellement donataire; et l'effet actuel qu’on poursuit n’est 
que celui de la donation. 


SECTION III. 
OBJECTIONS PRINCIPALES. — RÉPONSES. 
6.1. — Époque de la réserve ou légitime. 


1. Un des auteurs que nous avons le plus invoqués (Boulle- 
nois) est précisément celui, dira-t-on, qui a fait, alors que tant 
d’autres ne s’en sont nullement inquiétés, une étude appro- 
fondie sur notre question, qui est pour lui la question septième. 
11 la pose en ces termes : «Si c’est le moment de la démission 
» qui détermine la part et portion que chacun des démission- 
» naires doit avoir dans les biens de la démission ? » Et, ce qui 
est très-exact, on ajoutera qu'il l’a résolue, quoique après un 
assez long délibéré avec lui-même, dans le sens de la négative, 
se résignant à l’époque du décès. On pourra ajouter encore que 
Furgole, prenant de lui, comme il l’a dit, la majeure partie de 
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ce qu’il enseigne, a, sans observation, reproduit substantielle- 
ment ce même avis (loc. cit., ch. 8, n° 188), et que Merlin y 
donnant son adhésion tacite, l’a copiée presque en entier (ubt 
supr., Quest. de dr., v° Démiss. de biens, K 6). 

Oui. Mais ni Merlin ni Furgole n’ont pris absolument d’autre 
horizon que celui de leur auteur, et aucune des décisions ren- 
dues dans le même sens n’en a pris d’autre.' Or comment et 
sous l'influence de quelle idée ont-ils tous raisonné? Est-ce au 
point de vue du droit contractuel que nous venons de faire res- 
sortir? Non : c’est uniquement au point de vue du droit hérédi- 
taire. Celui des enfants qui partout a été mis en cause, c’est Le 
légitimaire, jamais le donataire, si ce n’est pour l’effacer immé- 
diatement sous sa qualité ultérieure. 

" Et pourquoi ce point de vue? Est-ce, comme dans le nôtre, 
pour la différence qui existe entre le partage et la démission, 
entre le lot livré et La saisine conférée ? Non : c’est pour la diffé- 
rence qu'il y a entre ce lot et la légitime. Aussi notre auteur 
trouve-t-il, chez d’Argentré comme chez Dumoulin, l’action qu’il 
appelle révocatoire et qui est fixée à ce moment-là. Pourquoi ? 
Remarquez bien. Est-ce pour celui qui a moins que ce qui est 
voulu par {a démission? Nullement : c’est pour celui qui a moins 
que ce qui est voulu par La COUTUME : Cui mins est quèm quod 
per Consueruninex relictum est (p. 169). 

Cette objection ne peut donc nous atteindre. 

Seulement on peut demander pourquoi l’auteur n’a pas nom- 
mément parlé du droit contractuel, comme droit mis en exer- 
cice ? Mais c’eût été chose à peu près sans objet, alors même 
que cela n’eût pas tacitement résulté de ce qu’il avait dit déjà 
ou de ce qu’il avait recueilli chez d’Argentré; car, dans le res- 
sort où il écrivait comme dans la généralité des autres ressorts, 
Ja démission, même accompagnée d’un partage, était toujours 
révocable, ainsi que nous l’avons appris déjà, révocable ad 
nutum, tant que vivait le démettant. Et il est par trop sensible 
que sous un pareil état de choses, la question fût restée, encore 
unc fois, sans intérêt. D'ailleurs, pour une autre action qui tient 
au même principe, pour l’action en rapport, dont l'utilité était 
plus prochaine, dont l’émolument était moins sujet aux éven- 
tualités à courir jusqu’à la révocation ou jusqu’à la confirmation 
parle décès, il s’en est, nous l’avons vu, explicitement occupé, 
et il s’est rattaché d l’époque de l'acte. 


492 PARTAGE D'ASCENDANT. — ACTION EN RESCISION. 


2. A la vérité, il observe que, là même où la démission était 
- irrévocable, cet ajournement au décès avait lieu aussi (p. 169). 
Mais il y avait à cela une raison décisive, purement circonstan- 
tielle, et qui n’impliquait sur rien la négation du droit en lui- 
même : c'était de faire concorder l'acte avec la loi des successions 
(ce qu'on ne pouvait vérifier, comme de raisou, avant la mort du 
démettant). Et le motif en était, non pas celui d’une curiosité 
vaine, non pas celui du puéril plaisir qu’on eût trouvé à faire se 
mirer réciproquement entre elles les dispositions de l’homme et 
celles de la loi, mais le besoin d’éviter qu’un des démissionnaires 
fit, par son décëés avant celui du démettant, changer l'ordre à 
suivre pour succéder à celui-ci (tb., p. 169 et Merlin, loc. 
cit., $ 6). C'était, en effet, ce qu’il y avait à prévoir quant à 
certains droits, notamment, comme nous l'avons pris plus haut, 
quant à celui d’ainesse et quant à celui d’accroissement. Or, 
avec cet autre inconvénient, n’avait-on pas une autre espèce de 
révocabilité ? Si celle-ci ne dépendait pas du caprice de l’homme 
clle dépendait de ceux de la nature. Et en cet état, qui dureste 
n'existe plus aujourd’hui (Dall., n°4586, et argum. de l’art. 1044), 
à quoi bon, encore une fois, exercer le droit contractuel pen- 
dant la vie du donateur, quelque irrévocabilité qu'il y eût à 
l’encontre de sa volonté personnelle? 

Ce qui, au superflus, nous fait présumer que là était la cause 

, de cette inaction en pratique, de ce silence sur l'application du 
droit contractuel et sur les suites à en provenir, c’est une pré- 
caution fort exceptionnelle, fort étrange, qui, dans ce même pays 
d'irrévocabilité, avait été stipulée en faveur des démission- 
naires : les droits fiscaux de mutation y étaient suspendus jus- 

* qu'au décès du démettant (Boullen., p. 293, et Ferrière, v° Démiss. 
de biens). D’un autre côté, nul n’ignore qu'aujourd'hui ils prennent 
cours, tout comme la saisine, præsenti die. 

3. Ainsi, quant aux biens compris dans le partage, la légitime, 
la réserve n’avaient à ménager leur droit, comme nous l'avons 
déjà dit, que pour le cas où, d’une part, il n’y avait pas d’obli- 
gation primitive et réciproque, et où, d'autre part, on n'avait 
pas clairement spécifié la portion de chacun, ce soin ayant été 
laissé à la loi. Au cas contraire, ce droit étant actuellement réa- 
lisable, sujet à une revendication immédiate, la légitime, la ré- 
serve n'avaient rien à y démèler. Le décès même advenant, 
rien encore : autant, pour ces biens-là ct dans ces conditions là. 
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valait la succession, autant valait la démission. El qui, pour se 
remplir de là, attendait la succession, attendait sans motif ad- 
missible. Partant, forclusion dès le jour voulu depuis l'acte. 

Que si, dans notre Code, les erremens sont les mêmes, où se- 
rait la raison d’une conséquence contraire? 

Bien mieux : nous avons, ainsi que nous venons de le dire en 
deux remarques séparées, nne incertitude de moins dans notre 
irrévocabilité d'aujourd'hui et un titre de plus pour nous la 
rendre actuellement profitable : l’absence de tout changement 
éventuel dans l’ordre de succession aux biens du démettant, 
et l’immédiate obligation de payer le droit fiscal, tout comme 
les dettes et les autres charges. 


$ 2. — Biens non compris au partage. 


1. Mais, dit-on, il peut se rencontrer, au décès du dérmettant, 
d’autres biens en son pouvoir : telle est, chez nous comme autre- 
fois en Bretagne, la conséquence des démissions partielles, des 
démissions limitées aux hiens présents. Il peut en avoir été ré- 
servé, il peut en être advenu à titre onéreux, à titre gratuit. 
De ces autres biens que ferez-vous ? Pour laisser incommutable- 
ment réglés, comme vous venez de le dire, ceux compris au 
partage, et dans les conditions que vous avez spécifiées à cette 
fin, réglerez-vous séparément les autres? Mais alors il y aura 
donc deux successions, deux quotités disponibles, deux par- 
tages. Et cependant c’est au décès seulement que sc forme 
l'entière masse discntable ; c’est alors seulement que tous peu- 
vent connaître respectivement leurs droits. 

Toujours la même idée préconçue! toujours le droit héré- 
ditaire, et rien que ce droit |... Jamais, d’ailleurs, une allusion 
quelconque à la fiction légale !..…. 

2. Mais, à part même ces deux observations capitales, qu’il 
nous faudra encore rappeler, voyons dans toute son ampleur 
cette objection. 

D'abord est-il bien vrai que, dans notre système, il y ait deux 
successions? Pour donner prise à un pareil reproche, qu’avons- 
nous donc dit? Nous avons dit que les biens déjà partagés par 
l’ascendant devaient, sauf rectification s’il y avait lieu, rester 
séparément sous l'autorité de ce partage et de la loi; et nous 
ajouterons ici que ceux non partagés doivent, séparément aussi, 
être affectés à ce que voudra en faire ce même ascendant, d’ac- 
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cord avec cette même loi. Or il y a là, sans doute, deux sortes 
de biens régis par deux sortes de droits; mais ces deux sortes 
de biens, ces deux sortes de droits se meuvent dans une seule 
et même succession, puisque tout ne se réfère qu’à un seul et 
même individu, 

3. Autrelois, il arrivait assez fréquemment qu'un même 
père de famille, délaissant des biens situés sous l’empire de 
diverses coutumes, eût lieu d’en règler diversement aussi le 
sort pour ses enfants (Boullen., quest. 6). Par là assurément 
c'était s'éloigner de cette uniformité qu’on affecte de vouloir. 
Et pourtant qui s’avisa jamais de dire qu’il y eût en cela deux 
ou plusieurs successions ? 

Dans notre Code même nous avons eu, ainsi que nous le di- 
sions tout à l’heure, des successions qui s’ouvraient, avant la 
mort naturelle, par la mort civile (art. 25). Si celui qui ne l’a- 
vait subie que par coutumace venait à être absous, mais après 
avoir laissé perdre le temps utile, il recouvrait sans doute, quant 
à l’avenir, la plénitude de ses droits primitifs ; mais aussi le 
premier jugement conservait-il, quant au passé, les effets que 
la mort civile avait produits (art. 30). En cet état il y avait ou 
il pouvait y avoir, lors de son décès, deux sortes de biens : 
1° ceux partagés en vertu du premier jugement et avant le se- 
cond ; 2° ceux advenus depuis celui-ci et non partagés, Or a-t- 
on jamais oui dire, à ce sujet, qu’il y ait eu, pour faire un 
deuxième règlement de famille, la moindre difficulté provenant 
du premier? A-t-on jamais compris que, s’il advenait de nou- 
veaux biens au contumax acquitté, ce füt là une raison pour 
ne pas rescinder ou rectifier, même de son vivant, le partage 
déjà fait? Y a-t-il eu, de nos temps comme autrefois, quelque 
chose qui, comme le droit d'ainesse, comme le droit d’accrois- 
sement, pût changer pendant sa vie l’ordre établi pour sa suc - 
cession naturelle ?..... Or encore c’est précisément à la mort 
civile que, quant aux biens, la démission a été comparée, l’une 
se foidant de par la loi seule, l'autre de par la volonté indivi- 
duélle autorisée par la loi, mais toutes deux aboutissant aux 
mêmes effets (Boullen., p. 185). | 

4. Puis est-il donc anormal, inouï, que, dans une même suc- 
cession, il se rencontre deux quolités disponibies, deux par- 
lages? N'est-ce point là, au contraire, la conséquence forcée 
des Lextes spéciaux qui nous régissent ici? L'article 1076, ne 
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voulant accueillir que les biens présents et se reliant ainsi par 
les premiers mots avec l’article 943, qui également exclut ceux 
à venir, ne dit-il pas assez par là que les autres biens, soit ceux 
réservés ou omis, soit ceux subséquemment advenus par achats 
ou à titre gratuit, seront ou pourront être la matière d’une quo- 
tité disponible séparément calculée, d’un autre partage sépa- 
rément opéré? Et si celte induction ne suffisait pas, l’ar- 
ticle 1077, tout en maintenant le partage entre-vifs, ne dit-il 
pas formellement des autres biens, d’où que provienne leur 
classification (car il s’exprime en termes absolus), qu’ils seront 
partagés, non pas suivant l’acte déjà fait, mais conformément à 
la loi ? 

5. Est-ce que nous interprétons mal? Mais M. Dalloz lui- 
même a dit, dans son n° 4483, que, de nos jours, le partage n’in- 
fluait en rien sur les biens subséquents? Daus son n° 4562, et 
à part la contradiction dans laquelle il nous a paru être tombé, 
sa décision est plus directe encore. Il a entendu notre loi ac- 
tuelle comme nous l’entendons, puisqu'il a dit que c’étaient là 
deux opérations essentiellement distinctes. 

6. Et nos devanciers dans l’étude du droit, ceux de qui notre 
Code s’est inspiré, comment en ont-ils parlé ? 

« Le partage inter liberos, dit Furgole (loc. cit., ch. 8, sect. 1, 
» n° 149), peut être fait de tous les biens, ou de quelques-uns 
» seulement, comme le prouvent très-clairement les lois 21, 
» Cod., Famil. ercisc., 20, S 1, ff, cod, etc. Et, dans ce cas, 
» ce qui reste à diviser doit appartenir aux enfants par égales 
» parts et portions ab inéeslat, parce que ce qui est assigné à 
» quelques-uns ou à tous doit être considéré comme préciputs, 
» fundos enim vice præceptionis accipiendos*'. » Évidemment 
s'il n'avait dû y avoir qu’une seule masse, qu’un seul partage, 
cet auteur n’aurait pas dit que d’un côté, le partage pouvait 
être fait de quelques biens seulement, et que, d’un autre côté, 
le surplus, au lieu d’être régi par cet acte, Je serait par la loi 
des successions ab infestat. 

Quant aux pays de coutume, Boullenois (quest. 3*) s’en oc- 
cupe avec quelque étendue, et dans la question 11° (p. 218, 
219, 220), il conclut qu’on doit les partager en laissant subsister 
le premier partage. La raison qu’il en donue, il la prend dans 


Nous avons déjà fait observer quelle était, dans le langage de l'ancien 
droit, l’acception de ce mot. 
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nne des lois dont s’appuie aussi Furgole, à l'endroit que nous 
venons de citer : familiæ erciscundæ judicium amplius quam 
semel agi non polest, nisi causd cogniüd. Quod si quædam res 
indivise reliciæ sunt, communs dividundo de his agi potest (L. 20. 
$ 4, F., Famil. ercisc.). Ce qui prouve que, à part son sujet, qui 
est celui de la démission umiverselle, son sentiment est celui 
de Furgole au cas de la démission partielle. 

A la vérité Boullenois fait une distinction que celui-ci n’a 
point faite. Il restreint la décision et ne la tient pour applicable 
que si les bieas subséquents proviennent d’acquisitions à Litre 
onéreux ou gratuit, ne l’appliquant plus lorsque, s'étant trouvés 
aux mains du démettant à l’époque de la démission, ils ont été 
Jaissése à part. Mais d’abord on sent pourquoi Furgole n'a 
point voulu faire cette distinction. Elle est tout précisément 
démentie par le texte formel que Boallenois lui-même invoque : 
quod si quædam res indivisæ reuicrÆ sunr. Puis, nul motif n’as- 
sortit celte distinction. Puis enfin, fût-elle fondée, de quel poids 
serait-elle ici? Ici il ne s'agit que d’une chose : savoir si les 
biens compris au partage doivent, quelle qu’ait été la cause de 
Jeur distinction à part, se confondre en une seule masse et sous 
une règle unique avec ceux déjà partagés? Or que prétend 
Boullenois ? Prétend-il que ceux retenus lors du partage seront 
confondus avec ceux qui y furent mis et qu’ils seront réglés 
comme ceux-ci? Non. Il dit (ce qui est fort différent) que le 
père de famille ne pourra point les partager lui-même, comme 
il l’a fait des autres ; «que ces biens-là, en effet, n'ont pas la 
» faveur de la répartition : qu'ils tombent dans le cas des 
» partages ordinaires, dans le cas de la succession ab in- 
» lestat. » 

A la vérité encore, c’est comme lui que Furgole s’est servi de 
cette dernière expression. Tous deux, d'accord en ce point, 
semblent poser cette limite au père de famille quant aux biens 
ultérieurs, d’où qu’ils viennent. Au lieu de les laisser, comme 
nous croyons que les laisse notre article 1077, in fine, à sa vo- 
lonté combinée avec celle de la loi sur les donations ou les testæ- 
ments, ils les placent uniquement sous celle des sucressions. 
Mais pour autant qu’elle fût exacte, pour autant qu’elle füt même 
censée avoir passé dans notre Code, cette précision resterait 
parfaitement étrangère à la question qui se discute ici. Cette 
question, encore une fois, n’est pas de savoir comment se fera 
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*.cetautre partage, mais de savoir si l’on peut ou non le faire sans 
le mêler avec le premier. 

7. Enfin, même hors du cas où, comme ici, un partage déjà 
fait et de plus exécuté rend tout naturel, pour les biens aux- 
quels il ne s’applique pas, un partage .subséquent et distinct, 
n’y a-t-il pas dans la pratique du droit nombre d’exemples de 
ces accidents, qu’on veut être inouis, inconcevables ? Dans une 
même succession n’a-t-on jamais vu la forme des actes et leurs 
effets, la capacité du donateur et celle du donataire, la quotité 
disponible et la réserve, gouvernées par des lois différentes, les 
unes dominant la donation, les autres dominant la succession ? 
— V. Chabot, Quest. transit., v° Donation, S 3. 

Plus finalement encore, et puisqu'il faut y revenir, la source 
de cette difficulté n’est pas ailleurs que dans l’article 922, ail- 
leurs que dans ces mots : « la réduction se détermiue en formant 
» une masse de tous les biens existant au décès... On x RéunIT 
» fictivement ceux dont il a été disposé par donation entre- 
» vifs... En calculant sur fous ces biens, etc. » Mais déjà nous 
avons suffisamment vu que cet article n’est applicable qu’aux 
simples avancements d’hoirie, que les partages d’ascendants 
sont bien autre chose. Et ici nous voyons, par le choc nouveau 
qu’il vient de faire, une raison nouvelle pour qu’il reste à sa 
place. 


$ 3. — Liberté praticable. 


1. C’est seulement au décès du donateur, s’écrie-t-on, qu’on 
acquiert liberté pour se plaindre !.....(Dall., n° 4651.) 

D'où procéderait donc, avant cette époque, le défaut de li- 
berté? Ce serait, dit-on, 1 de l’irrévérence qu’il y aurait en- 
vers les ascendants , si, pendant leur vie, il s'élevait contre ce 
qui a été leur œuvre une critique plus ou moins mesurée ; 2° du 
danger qu’il y aurait quelquefois en cela, quant aux biens qui 
leur seraient restés ou advenus après le partage. 

2 Sur le premier motif : Ce ne sera certes pas à nous qu’on 
aura à imputer de n’en faire qu’une appréciation frivole. C’est 
précisément nous, en effet, qui, au nom des anciens et vérita- 
bles intérêts, venons de rappeler que les pères et mères étaient 
en ceci les arbitres de leur famille, des magistrats domestiques, 
invoquant ce caractère à titre de réalité, et non pas, comme 
trop souvent on le fait, seulement ad honores. 

XY. 32 
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Mais, d’abord, il faut bien en venir une fois à cette critique. 
Et si, à l’époque où l’on prétend l’ajourner, leur personne n’est 
plus là, leur mémoire n’y est-elle pas? Ou serait-ce que celui 
qui ne craint pas de toucher à leur mémoire craindrait de tou- 
cher à leur sensibilité ?..….. 

D'un autre côté, il a bien été dit que le due était dans la 
possibilité de les mettre en cause. Mais , toute possibilité se 
calculant sur l’utilité, et cette utilité de les mettre en cause 
étant de toutes parts déniée, le danger qu'on allègue n'existe 
pas. Chacun, en effet, a reçu d'eux, sinon dans l'exécution, 
du moins dans la disposition, tout ce que, jusqu’à leur décès, 
il peut prétendre d’eux. Et, la disposition étant là pour ap- 
puyer ou pour contredire, à quoi bon d’instancier la personne, 
la personne ayant prononcé comme prononce l'acte, n’ayant 
rien à ajouter, rien à modifier ? 

Sans doute, comme il a été dit plus haut, la justice peut 
trouver intérêt à prendre en eux des renseignements. Mais, 
d’abord, autre chose est répondre aux interpellations de la j::s- 
tice elle-même, autre chose est entrer en lutte avec les conten- 
dants, Puis, à quoi se réduit donc ce débat? Est-ce qu’il est 
nécessaire d'y descendre jusqu’à l’irrévérence? Vis-à-vis des 
étrangers eux-mêmes, tout ce qu'on a à présumer, ce n’est pas 
la fraude : jusqu’à preuve acquise, ce n’est que l'erreur. Vis-- 
vis d’uu père, à plus forte raison , même au cas spécial où nous 
sommes, ce n’est que l'erreur qu'il soit permis de présumer 
(Dall., 4452). Et, sur cette base, qu’y a-t-il donc à dire? « C’est 
» que ce père s’est trompé dans le fait, et que, dans le droit, 
» il n’a pas voulu le faire » (Boullen., p. 62). Du reste, 


Il est un heureux choix de mots... parlementaires. 


Au besoin, la police d'audience est là. 

Enfo , dans cette critique du jugement des père et mère , on 
n’a à les blesser que comme on blesse tous autres magistrats, 
lorsqu’ou se pourvoit contre leur sentence devant leurs supé- 
rieurs hiérarchiques. 

Voyez même ce qui s’induit de la loi. L'article 1114, dans 
sa règle générale, ne tient nul compte, où que ce soit, de la 
crainte révérentielle. Nombre de lois, au Digeste et au Code, 
s’en expliquent en termes très-dévelopnés et toujours en cc 
sens. Point d'exception! Et, dans un cas spécial, dans un cas 
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où l’attaque est certes bien autrement directe qu'ici, en matière 
de compies tutélaires, qu’en est-il? Est-ce que les pères et 
mères, comme tous autres tuteurs, ne sont pas comptables en- 
vers leurs enfants devenus majeurs (art. 469)? Si même ils 
veulent faire avec eux un traité, est-ce qu’ils ne sont pas tenus, 
comme tous autres, de rendre préalablement et avec détail 
leurs comptes, de remettre à l’appui toutes pièces justificatives 
(art. 472)? Et si ce compte donne lieu à des contestations, est+ 
ce qu’elles ne seront pas poursuivies ef jugées COMME TOUTES 
AUTRES CONTESTATIONS (art. 473)2..... Pourquoi contre ceux-ci 
une rigueur si entière dans le cas de tutelle? Serait-ce parce 
qu’ils n’ont pu éviter d’être tuteurs ? Pourquoi ces ménagements 
si scrupuleux dans le cas de démission ou donation portant 
partage? Serait-ce parce qu’ils auraient plus ou moins pu s’en 
dispenser? Pourquoi cette rigueur encore quand ils sont atta- 
qués seuls et directement? Pourquoi ces ménagements quand 
ils ne le seraient qu’accessoirement, précédés même de quel- 
qu'un qui pour eux irait faire front au combat? 

3. Sur le deuxième motif : l’intérêt qu’on peut avoir à pré- 
venir toute revanche sur les biens non encore partagés! C'est 
là un cas si rare, de si mince importance en général, qu'il y: 
aurait lieu de se demander, avec la loi romaine, si, pour quel- 
ques exceptions, il vaut bien la peine de se départir d’une 
règle. (EL. 3, 4 et 5, ff, De legib.) Tout au plus pourrait-on 
faire de cela une matière à part, casuelle, mobile, en un mot 
‘une matière à arrêts d'espèce. 

Mais n’y a-t-il donc pas des principes fixes, qui écartent pé- 
remptoirement cette objection? Quand est-il permis de se re- 
trancher dans la crainte qu’on a eue d’un préjudice? C’est 
lorsque cette crainte est provenue d’un fait ou de l’imminence 
d’un fait que la loi désapprouve ou défend (V. pour argum. 
Merlin. Quest. de dr., v° Crainte, S2.—V. aussi M. Gilbert 
sous les art. 1111 et 1112, n° 1 à 3): Or la crainte qu'on dit 
avoir d’un nouvel avantage préciputaire à intervenir en faveur 
d’un autre sur les biens non encore partagés est-elle une crainte 
qui se rattache à une chose illicite, soit légalement, soit même. 
moralement? 

6 4. — Objections diverses. 

‘1. Si nous n'avons plus, dit-on, de révocabilité à prévenir, 

soit du chef de la volonté arbitraire du démettant, soit en vertu 
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de la force majeure qui changeait l’ordre de succession par le 
changement du droit d’aînesse ou par celui d’accroissement ; 
si, pas plus sous le régime où nous sommes que sous l’ancien, 
il ne faut tenir compte d’autres révocabilités, comme celle 
provenant de l’inexécution des conditions, comme celle pro- 
venant de l'ingratitude , il y a, du moirs, celle que prononce 
l'article 1078, aujourd’hui comme autrefois en Bretagne, au 
cas d'enfants survenus depuis la démission. Cela étant, dit-on 
encore, pourquoi meltriez-vous en pratique, plus qu'on ne le 
faisait en Bretagne, le droit contractuel ? — Entre les causes 
suspensives que nous avons notées et celle qui surgirait de 
l’article 1078, 1l y a une sensible différence : la mort qui chan- 
geait le droit d’ainesse ou qui occasionnait le droit d’accroisse- 
ment était un fait qui, par sa nature. déjouait tout moyen de 
précaution, rendait inutile la prévoyance elle-même, assujettis- 
sait dès lors à l’état d’expectative, atteignait ainsi la démission 
jusque dans son principe; tandis que la survenance ultérieure 
d’un enfant est un fait qui peut fort bien, dès l’époque même 
du contrat, entrer dans le calcul des probabilités, laisser à 
peu près sans excuse les imprévoyances, ne pas suffire dès 
lors pour les autoriser à un ajournement indéfini, et que, d’ail- 
leurs, il annule seulement le partage, non la démission 
(art. 1078). 

2 De l’arrêt qui émana de la Cour de cassation, sous la date 
du 30 juillet 1847, que pouvons-nous dire... imperio ralio- 
nis? Nous lui devons, avec un respect que rien n’altère, toute 
la vérité. Aussi ajoutons-nous que, à la manière dont il est ré- 
digé, et vu surtout l’'éminente gravité de son rédacteur, il pré- 
sente une chose bieu remarquable : c’est qu’il n’est pas doctri- 
nalement motivé. La question était, en effet, de savoir pourquoi 
l’actiou devait être subordonnée au décès de l’ascendant. Et, 
se boraant à donner pour raison ce qui n’était que la question 
elle-même, il dit, après une premiére épreuve où les voix sé- 
laient partagées, ces seuls mots : « Attendu que l'action ac- 
» cordée par l’article 1079 est subordonnée, quant à son exer- 
» cice, au décès de l’ascendant ; attendu qu’ilsuit nécessairement 
» de là...» Très-bien pour la mineure du syllogisme! Mais 
pour la majeure? Nous oserions presque nous expliquer à 
vous-même pourquoi il en fut ainsi. 

Toutefois, dans le fait qu’il relève, il y a une donnée fort 


_ 


RÉDUCTION. —— ESTIMATION. 501 


précieuse : il était prétendu que la mère disposante avait, en 
faisant sa distribution, dépassé les limites, non de sa propre 
disposition, mais de la loi. Ce qui donc était ainsi en litige, 
c'était, non le droit contractuel, mais le droit succes- 
soral. 

3. En ce qui est du réquisitoire, nous avons dit nos convic- 
- tions conformes sur ce qui subsiste de l’ancienne démission de 
biens. Mais nous ne saurions adhérer de n:ême au surplus de ce 
document, d’ailleurs si estimable. 

D'abord, il ne voit cette démission que dans ses rapports 
avec le droit héréditaire, qui vient plus tard en réclamer ce 
qu’il lui faut pour devenir complet; et, jusque-là, c'est une 
suite ou une variété d’aperçus qui ne provoquent de nous, ainsi 
que déjà nous l’avons dit assez, aucune contestation. Puis, 
cherchant à y voir.le droit contractuel, il ne l’y découvre pas; 
et c’est là, comme nous croyons l’avoir appris, que réside son 
erreur. | 

Serait-ce, pour nous en expliquer avec lui avec plus de pré- 
cision, serait-ce dans la portée de ce droit contractuel que se 
poserait, non pas sa négation , mais sa retenue? Or c’est là, de 
prime abord, ce qui est un peu difficile à démêler; car c'est 
par un malentendu qu’il commence. « Le donateur vivant, dit- 
» il, ne doit que des aliments à ses enfants. Il n’est forcé par 
» la loi de leur faire aucune libéralité. Si l’un d’eux se voit re- 
» cherché par un autre sous prétexte que le premier a trop 
* reçu et celui-ci trop peu, il répondra que la part assignée au 
» demandeur, si faible qu’elle soit, est encore plus forte que le 
» donateur n'était obligé de la fare. Sur quel fondement appuie- 
» rait-il son action? Ce n’est pas sur l’acte qui la condamne... » 
Oui et non, lui répondent, à leur tour, nos principes. Oui, 
J’acte condamnera le plaignant lorsque l’acte l’aure taxé à ce 
qu’il a reçu , lorsque même il aura omis d'établir un rapport 
entre les part-prenants, ou de laisser connaître si ce que l’un 
prétend lui est déjà dù. Non, l’acte ne le condamnera pas, et, 
au contraire, il l’appuiera, autant que le peut la loi elle-même, 
s’il n’a pas été taxé, ou s’il se rencontre dans les conditions qui 
viennent d’être spécifiées. Nous ne saurions trop le redire : il 
ne s’agit pas de ce que devait le donateur avant la donation; 
il s’agit de ce qu'il a dû depuis, ou de ce que doivent pour lui 
ceux qui détiennent quelque chose de ce qu’il a clairement 
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donné : Contractus inilio sunt voluntatis, posleà autem necessi- 
latis. 

Plus loin, c’est explicite : « Le donataire mécontent, dit-il, 
» réclamera le quart des biens, tel en effet qu’il lui aura été 
» donné, prétendant que ceux a lui assignés ne représentent 
» que le sixième... Or, dans l'opinion du disposant, ce que le 
» mécontent soutient ne valoir que le sixième valait le quart. » 
— Ïl s’agit bien de l’opinion du disposant! Il s’agit de la com- 
mune intention des parties (art. 1156). D'ailleurs, si pareille 
théorie était admissible, il faudrait l’admettre après comme 
avant le décès, pour le droit héréditaire comme pour le droit 
contractuel ; cer, pas plus que la loi du contrat, la loi générale 
n’exige que ce qui est dû. Or qu'on vienne, après décès, oppo- 
ser à celui qui réclame contre les estimations du disposant 
l'opinion que celui-ci peut en avoir eue!..…. . 

« Mais il ne se serait pas démis de ses biens, si cet acte de sa 
» libre autorité n’avait pas dû être respccié dans son entier. n 
— Si la disposition de l’acte n’est pas contrariée par l’erécu- 
tion, à merveille! Mais aussi, dans le cas contraire, que faudra- 
t-il y respecter? L'exécution ou la disposition? Deux idées 
incompatibles, ou une idée simple, qui sera la seule vraie? La 
maximo ut pereant actus, ou la maxime uf valeant ? 

« Distinguer ainsi la part faite au successible et l'attribution 
+ de biens destinée à le remplir de cette part, c'est mécon- 
» naître un priucipe plus sacré encore que l’indivisibilité de 
» l'aveu : c’est, par voie indirecte, faire d’un acte de pure libé- 
» ralité le fondement d’une action en garantie contre ceux qui 
» représentent le donateur. » — Eh oui , tout indivisible qu’à 
soit en principe, l’aveu peut être divisé. C'est ce qu’atteste la 
jurisprudence, lorsque précisément il renferme deux idées qui 
s’entre-détruisent. Et ici que demandons-nous qui ne soit pas 
l'équivalent de cette vérité juridique? La garantie, dites-vous ! 
Mais , quant aux démettants , elle n’y remonte jamais, du chef 
qui nous occupe ici. Quant aux démissionnaires entre eux, c’est 
là précisément encore, nous l’avons vu, ce qui a été dit, déve- 
loppé, justifié, par les lois anciennes , par les plus respectables 
interprètes de ces lois, par les modernes aussi (V. suprd). 

a Mais il n'y a que des copartagés , non des copartageants. » 
— Ici, ce ne sont plus les lois anciennes qui réclament : c’est 
bien le loi aujourd’hui régnante. C’est elle, en effet, qui, selon 
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M. Pascalis lui-même, n'a mis en aclion que le pére; c'est lui, 
lui seul, que, selon nous tous, elle a voulu choisir en cela pour 
arbitre, pour juge... Est-ce qu’on se permettrait d’argumenter 
ainsi sur un partage fait par les tribuuaux, où aussi il n’y aurait 
que des copartagés , point de copartageants ? À la vérité, dans 
la justice d’un tribunal, point de mélange, point de partialité 
supposable. Mais, encore une fois, sommes-nous donc plus 
sages que la loi, qui a voulu, elle, placer ici sa confiance dans 
les père et mère? De tout ce que nous pouvons en dire, que 
doit-il donc s’ensuivre? Rien, si ce n’est qu’il doit y avoir beau- 
coup de mesure, beaucoup de prudence chez eux, lorsque sure 
tout ils font des inégalités. C’est que, d’autre part, s'ils ne 
justifient pas cette confiance à eux donnée, vous avez, au 
chef-lieu de leur arrondissement, plus haut, plus haut encore, 
des autérités qui peuvent faire ce que le premier juge aurait dà 
faire. Mais, à part cela, c’est la loi qui présume en faveur de 
ses délégués! Ce sont, d’un autre côté, ses pupilles qui, en 
acceptant avec pleine liberté, confirment eux-mêmes sa pré- 
somption ! Respect à la loi! Les copartagés sont et doivent 
être tenus pour vrais copartageants. 

4. Mais des arrêts subséquents ont apporté des raisons que 
n'avait pas données celui de 1847. Ces raisons, ou presque 
toutes, se résument (et elles ue pouvaient l'être mieux) dans 
celui de la Cour de Paris, en date du 8 avril 1850, sous la pré- 
sidence de M. Troplong (Sir.-Vill., 50, 2, 305). On y fait ob- 
scrver que, d’une part, ces sortes de partages, bien qu’irrévo- 
cables, peuvent cependant, au décès, être sujets à un nouveau 
règlement ; que, d'autre part, investis d’un lotissement fait nul lo 
jure cogente, les copartagés seraient, en agissant plus tôt, dans 
une situation presque voisine de l'ingratitude. — Or, 1° où est 
Ja nécessité d'un nouveau règlement après le décès, du moins 
quant aux biens partagés, du moins quant aux actes où le pare 
tage a été précédé d’une donation conjonctive, impliquant pour 
chacun toute la part qui pouvait lui écheoir et réalisée par uno 
allocation en conséquence ? D'un autre côté, alors même que 
cette allocation n’a pas réalisé la donation, où est la nécessité 
qu’on allègue, si ce dont on a été saisi a pu se régler, se recti- 
lier avant le décès, de bon gré ou par justice? L'arrêt ne nous 
l’apprend pas. 1l reste dans les termes de la proposition que 
nous avons déjà combattue; et nous maintenons respectueuse 
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ment placé à côté de son assertion le sentiment contraire, se 
recommandant aussi par des autorités juridiques. 2° Si (toujours 
d’après les distinctions par nous faites) les réclamants n’avaient 
été lotis que sans préambule, tout matériellement; si, en cet 
état, et du vivant de leur auteur, ils réclamaient un surplus, 
quel qu’il fût, un surplus que celui-ci évidemment n'aurait pas 
voulu leur distribuer encore, il y aurait en eux, nous en conve- 
nons, ingratitude, inconvenance, aberration. Ce qui, seul, 
pourrait atténuer peut-être une telle attitude, ce serait que, 
dans cette gracieuseté paternelle, dans ce provisoire, un autre 
eût reçu davantage. Mais lorsque, d titre irrévocable, à l'instar 
d’une succession ouverte, en vue de dettes ou de charges com- 
munes également ou proportionnellement supportées, chacun a 
été saisi en principe de toutes les choses qu'il lui fôt permis de 
prétendre, où serait, la réclamation survenant même quelques 
jours après, l’ingratitude contre le donateur ? Présumé qu’il est 
avoir, au contraire, voulu conformer le fait avec le droit posé 
par lui-même, au lieu de le blesser en ne relevant ce qui est de 
lui qu'une erreur, on ne fait que lui rendre bommage. En tous 
cas, volenti non fit injuria, et damnum non commillit qui jure 
suo ulitur. Rien, si l’on veut, ne l’avait obligé à donner. Mais, 
ainsi que nous le disions tout à l'heure, cette raison n'en est 
une que jusques et non compris la donation. 

5. Quant à M. le professeur Genty, tous ses raisonnements se 
concentrent sur une base unique. Comme les autres autorités 
que nous venons de consulter, il ne voit qu’un seul droit : celui 
que le loi ou la succession confèrent. Du droit que donne l'acte, 
il n’en dit qu'un mot : c’est pour constater que, du vivant des 
donateurs, il n'y a que des donataires, ajoutant à l'appui une 
proposition qui se heurte malencontreusement et même textuel- 
lement avec celle de Furgole; car il prétend que jusqu’au décès 
il n’y a point de droit actuel et certain (p. 316 et suiv.). Il ne 
voit, lui aussi, que des avancements d’hoirie !...…. 

Toutefois, quelques pages plus loin, il vient à notre aide, 
disant une chose qui nous parait modifier celle-là, et qui surtout 
implique une différence que nous ne cessons d’invoquer entre 
donataires. En effet, au lieu de jeter à la charge de la suc- 
cession, comme au cas des donations simples, les risques et les 
pertes des copartagés, il les laisse, comme de raison, à la charge 
de ceux-ci. 
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6. 11 y a enfin le dernier arrêt que la Cour d’Agen a rendu 
sous la présidence de M. le premier président Sorbier (Sir.-V., 
58, 2, 461). Cet arrêt est un de ceux qui se sont le plus com- 
plétement placés à tous les points de vue, et qui, ses tendances 
une fois émises, en a le plus solidement soutenu la direction. 11 
nous condamne! Mais, ainsi que nous l'avons annoncé ci-dessus, 
nous avons pour nous, comme autorités récentes aussi : 1° un 
arrêt d'Orléans (Sir.-V., 58, 2, 353) ; 2° le jugement précité du 
tribunal d’Agen ; 3° le doute que M. Gilbert a dit être permis. 
Nous avons surtout nos bases in veterum libris. 

Il faut convenir que notre arrêt d'Agen s’est préoccupé, tout 
comme celui d'Orléans, tout comme nous, de ce défaut de 
fixité en affaires qu’entraine sa décision, Seulement, il s'incline 
devant une nécessité qu'il a cru voir, une nécessité qui le do- 
mine partout, et qui, à notre sens, n’est point réelle : celle de 
ne reconnaitre pour acquis, pour définitif, que ce qui vient 
s'établir lors du décès. Or, sur cette vue d'ensemble, nous 
avons assez montré qu’il existait, ou qu'il pouvait du moins 
exister, deux saisines, dont la dernière était même susceptible 
de renonciation, et que la première, c’est-à-dire celle par do- 
nation, avait, lorsque surtout elle était corroborée par un par- 
lage, ses conséquences actuelles. Nous ne nous répéterons donc 
pas Ici, faisant toutefois observer que l'arrêt d'Orléans a, prin- 
cipalement en ce point, pensé comme nous. 

Quant à l’argumeut pris de l’article 922, nous y avons ré- 
pondu ailleurs, 

Quant à l’objection qui nous impate de vouloir prématuré- 
ment ouvrir une succession, nous avons dit que nous voulions, 
non pas l'ouvrir, mais imiter ce qui se fait lorsqu'elle s’ouvre, 
mais jouir actuellement de ce qu’une donation contient. 

Quant à la difficulté de deux ou même de plusieurs succes- 
sions, etc., on a vu les raisous que nous y ayons opposées. 

Quant à l’exclusion de l’article 890, l’arrêt rappelle bien dans 
quelle partie du Code le législateur l’a matériellement placé et 
à quoi il l’a ainsi directement appliqué. Mais il ne dit pas de 
même pourquoi on n'en ferait pas emprunt ici, alors qu’on a 
recours à d'autres qui sont de sa classe, et pourquoi surtout il 
ne saurait convenir à un partage qui est limitation de ceux 


‘ Depuis la confection du travail que nous poblions aujourd’hui, il a paru, 
dans notre sens, un autre arrêt (Sir.-Vill., 59, 2, 430). 
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pour lesquels il a été fait, qui est la conséquence à peu près 
forcée d’une fiction très-légalement instituée. 

Enfin, quant à l'exemple pris de ce qui se pratiquait pour 
notre question dans les pays d'irrévocabilité, l’arrêt ne re- 
marque pas que c'était du droit légitimaire qu’il s’y agissait : tan- 
dis que ce dont il avait à s’occuper, lui, c'était uniquement le 
droit contractuel. 


Ici, c'est le moment de voir et d’apprécier l’ensemble : 

Notre premier point d’appui est la saisine qui surgit de la 
donation, conjonctive qu’elle soit et dévolutive de portions bien 
déterminées !. 


1 Nul aujourd’hui, même sur ce sujet, n’a besoin de formule. Mais pour 
rendre plus saisissable toute notre pensée, nous croyons devoir, comme fai- 
saient d’ailleurs nos anciens, lui donner ici un corps, tel que nous le conce- 
vons. Et même, pour ne pas tomber dans l’incorrection que présentait, selon 
nous, l’action portée devant la Cour suprême, lors de son arrêt du 30 juil- 
let 1847, nous croyons pareillement utile de tracer en deux mots le sens de 
cette action. 

Quant à l'acte, en voici la partie essentielle : 

« …. Lequel, voulant se dégager du soin de ses affaires et le remettre à 
» ses enfants, tous ici présents, leur a conjonctivement donné tous les biens 
» (ou les biens) qu'il possède, situés à...., sauf la répartition qu'il va leur 
* en faire et les conditions qui vont y étre rattachées. Sur quoi il a donné, 
» en effet, à Jean, qui accepte, le quart en préciput : de telle sorte que ce 
» préciput et la part virile de celui-ci seront en total, ni plus ni moins, une 
» moitié. Et à Lucien, à Joseph, qui acceptent aussi, il a donné pour chacun 
» un quart, limité de même. 

» Dans ces vues, le total de Jean se compose comme suit : 1°...., 2°... etc. 

» Le total de Lucien, etc. 

» Le total de Joseph, etc. 

» Chacun sera, du reste, dès ce jour, irrévocablement propriétaire et pos- 
» sesseur du lot et du droit qui viennent de lui étre ainsi faits. 

» Chacun enfin, dès ce jour aussi, les fera valoir envers et contre tous et 
» en tout ce qui lus constitue. 

» L’actif ainsi donné et établi, le passif sera, dans les mèmes vues de pro- 
» portionnalité, ainsi que le donateur l'entend et que les donataires l’ac- 
» ceptent, comme suit, etc., etc... » 

Quant à l’action : 

« Lequel expose que, par acte du ..….. et par le père commun, il lui a été, 
» dès ce jour-là, conféré à titre de donation et de partage sur succession anti- 
» cipée, le quart des biens de celui-ci. Mais attendu que, dans le fait, ce quart 
» n’a pas été par lui entièrement reçu, et que ses frères susdits détiennent 
» ce qui lui en manque au moyen d’inexactitudes commises dans les estima- 
» tions ; attendu que, d’une part, la disposition portée au contrat doit être 
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Et le deuxième, c’est la fiction légale. 

Nos conséquences sont : 1° une action ayant pour but tout ce 
qui est nécessaire pour effectuer cette saisine , celte fiction; 
” 2° la recevabilité de cette action pendant la vie du donateur ; 
3 l’irrecevabilité après décès , si, pendant la vie de celui-ci, 
on a laissé se perdre tout le temps utile ; 4° exception et ajour- 
nement au décès pour tout ce qui, soit en la forme soit au fond, 
ne dépend pas de cette saisine ou de cette fiction. 

Se pourrait-il, en effet, qu’on eût créé deux principes pour 
ne pas fonctionner ?.…. 

Et d’ailleurs, ainsi que nous en avons fait l’ observation plus 
baut, si on laisse inertes ces deux principes, combien d'avan- 
lages tombés en pure perte, combien de malheurs ou au moins 
de dangers |... 

Tout devant ainsi, dans les termes posés, aboutir au partage, 
non au décès, notre question deuxième se résout comme la 
première : LA VALEUR À ESTIMER EST CELLE QU'IL  AVAIT LORS DU 
PARTAGE. | 

Et sinsi dirons-nous , avec l’auteur de qui nous avons pris 
notre épigraphe, de qui nous avons pris surtout nos bases, 
»* travailler sur les démissions de biens, éclaircir les différentes 
» difficultés qui peuvent se rencontrer sur celte matière, c’est 
» travailler à assurer du repos et des aliments à de pauvres 
» pères et mères sur la fin de leurs jours; c’est contribuer à 
» procurer l'union entre des héritiers qui ne sont souvent que 
» trop divisés. » (Boullen., préf., p. 2.) 

C'est, dirons-nous encore pour le temps où nous sommes, 
prévenir, comme nous l'avons demandé ailleurs, le vide qui 
augmente dans nos champs, le trop-plein qui se fait déplorer 
dans nos villes. 

«“ Ces différents objets, ajoute le même auteur, vénérable or- 
* nement du barreau de son époque, sont dignes de J’avocat. » 
Ajoutons, nous, qu'ils le sont aussi du magistrat. 


» vêtue par son exécution, et que, d’autre part, cette exécution doit étre dès 
» à présent faite suivant les règles de la succession elle-même, cette rectifica- 
» tion n'ayant pas d’ailleurs besoin d’être différée jusqu'à l’époque où s’ou- 


. » vriradadite succession, citation est donnée, etc.., aux fins que lesdits, etc. 


» aient à lui parfaire, en valeurs entrées au partage dont s’agit, ce qui,comme 
» il vient d’être dit, manque à sa portion, telle qu’en principe elle fut conve- 
» nue: le tout dès aujourd’hui et sur vérification d'experts. » 
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Par deux fois déjà, nous y avons apporté nos efforts . Mais 
c’élait principalement sur un point autre que celui-ci ( car 
contre ce modeste asile des traditions de famille 1l y a eu et il 
y a encore si bon nombre d'attaques !). La Cour de cassation, 
par son arrêt du 9 juin 1857 (Sir.-V., 57, 1, 885), en confir- 
mant un arrêt de Bordeaux, a enfin donné et irès-explicitement 
donné raison à cette partie de notre thèse. Toutefois, celle-ci 
restait ; et, en vue du sentiment que nous venons de reproduire, 
nous avons été animé aussi de celui qu’éprouvait, dit-on, un 
autre ancien, beaucoup plus ancien encore : 


Nil actum reputans si quid superesset agendum. 


DUBERNET DE BOSCQ. 


P. $. Pour ce qui concerne l’action en rescision, le tribunal 
d’Agen a ouvert un autre aperçu, auquel se rattache M. Gilbert 
(Sir.-V., 58, 2, 461, ad not.). Pendant la vie de l’ascendant, 
l’exercice de cette action ne serait pas, à la vérité, permis; 
mais, nonobstant cette suspension, le droit de remonter à la 
valeur établie lors de l'acte n'en subsiste pas moins. On peut 
en voir les raisons soit dans le jugement, soit dans la note. 

Si cela est exact, dirons-nous à notre tour, voici comment 
nous y venons en aide : 

Il n’est pour aucun des copartagés aucune faveur qui puisse 
aller au delà du droit immédiatement sorti de son contrat. Chez 
tous la situation se réduit à une obligation qui consiste à réparer 
toute erreur, tout préjudice. Et ici, comme dans tous les con- 
trats synallagmatiques, il y a une condition résoluioire sous- 
entendue (art. 1184) : sous-entendue pour le cas où, soit l’un, 
soit l’antre, soit comme représentant le défunt, soit de son 
chef, ne satisfera pas aux engagements écrits dans ce contrat 
(tbid.) ; pour le cas, par exemple, où celui qui a vendu à l’autre 
aurait introduit dans l’objet vendu une cause d’éviction au pro- 
fit d’un tiers, tout comme pour le cas où celui qui aurait acheté 
se rencontrerait avoir dans cet achat un quart en sus de ce que 
vaut l'argent par lui payé. 

Or quels sont les effets de la condition résolutoire ? 

Le premier, c’est une option. 

Mais cette option, en quoi consiste-t-elle ? Quelles son! ses 
limites ? 

1 Revue d'août 1854, de mars et d'avril 1858. 
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Relisons la loi. « L'un a le choix de forcer l’autre, dit-elle, à 
» l'exécution de la convention, lorsqu'elle est possible, —ou d’en 
» demander la résolution avec dommages-intérêts.» (Art. 1184.) 

Première alternative : l'exécution /..…. De quoi? De la con- 
vention. Or la convention renferme-t-elle, même tacitement, 
même avec toute l'ampleur de bonne foi qne pourrait y sup- 
pléer l’article 1135, autre chose que ce qui, aLons, était saisis- 
sable, appréciable, connu? 

Deuxième alternative : À défaut de l'exécution de la conven- 
tion et de ce que la bonne foi pouvait y avoir ajouté, c’est-à- 
dire à défaut du complément voulu pour constituer le véritable 
prix, résolution, avons-nous dit, avec dommages et intérêts. 
Mais c’est surtout ici que l'intention de la loi se montre évi- 
dente. Comment. en effet, règle-t-elle ces dommages et inté- 
rêts? À moins qu’il n’y ait eu dol de la part du débiteur, « ce 
» débiteur n’est tenu, dit-elle, que des dommages et intérêts qui 
« On{ élé prévus....ou qu'on a pu prévoir... LORS DU CONTRAT. » 
(Art. 1150.) Bien plus : dans le cas même où l’inexécution de 
la convention résulte du dol du débiteur, les dommages et in- 
térêts ne doivent comprendre... que ce qui est une suile iumé- 
DIATE ET DIRECTE de l'inerécution de la canvention (art. 1051). 

D. 8. 


LE DROIT MUSULMAN EXPDSÉ D'APRÈS LES SOURCES. 


Par M. Nicolas ne TonNauw, ex-vice-gouverneur de la province Caspienne, 
conseiller actuel de l'empire de Russie, procureur général du Sénat diri- 
geant de Saint-Pétersbourg, membre de la Société orientale d'Allemagne; 


Traduit en français par M. Escapacu, 
professeur de Code Napoléon à la Faculté de droit de Strasbourg, 
chevalier de la Légion d'honneur !. 


PREMIER ARTICLE. 


PRÉFACE, 


Puisque j’entreprends d’exposer dans le présent ouvrage les 
"traits fondamentaux du droit musulman, je me regarde comme 


1 Avis du traducteur français. — L'ouvrage a été écrit par l’auteur, M. de 
Tornauw, en langue russe, et traduit en allemand, comme il Je dit lui-même 
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obligé envers mes lecteurs d’insister sur les circonstances qui 
m'ont amené à faire ce travail, rédigé primitivement en langue 
russe et destiné à la Russie. 

Le droit mahométän a préoccupé depuis longtemps le monde 
savant en Europe, et dans ces derniers temps, il a attiré tont 
particulièrement l'attention des États européens qui comptent 
parmi leurs sujets des sectateurs de l’islamisme, parce que ces 
États ont compris combien est importante, pour l’administra- 
tion des pays peuplés de musulmans, la connaissance de l’élé- 
ment qui forme l’essence de tous les rapports politiques et 
sociaux des mahométans. Néanmoins, quelque étendue que 
soit en Occident, et principalement sur des spécialités, la 
connaissance de l'Orient, les pays européens ne peuvent pas 
encore se vanter de posséder un ouvrage qui présente le droit 
musulman d’une manière exacte et approfondie en toutes ses 
parties et qui expose, sous le point de vue dogmatique et pra- 
tique, toutes les règles sociales et juridiques particulièrement 
issues de l’islamisme. 

Le savant orientaliste docteur Worms signale énergiquement 
cette lacune, lui qui, appelé à prendre part à l’administration 
de l’Algérie, était parfaitement en position d’en faire l’expé- 
rience sur place. Pour procéder à ses Recherches sur la consti- 
tution de la propriété territoriale dans les pays musulmans, il 
commença par se familiariser avec tout ce qui avait été écrit en 
Europe sur ce sujet, puis, seulement après, il aborda l’étude 
des sources desquelles découle tout le droit musulman.— 1] 
acquit ainsi la conviction et démontra clairement que les écrits 
les plus célèbres étaient peu utiles et peu sûrs pour l’explica- 
tion de la vie pratique des sectateurs de l’islamisme. Car il fut 
démontré que les savants d'Europe qui avaient cherché à ap- 
prendre des musulmans eux-mêmes la science de leur droit, 
avaient été induits par ceux-ci en toutes sortes d'erreurs, les 
musulmans prenant à tâche de dissimuler soigneusement aux 
Européens la connaissance de leurs lois et se retranchant der- 
rière des articulations vagues et équivoques. — D’autres qui 


dans sa préface, par deux de ses amis, MM. Arnold de Tidebohl, conseiller 
d'État, et Théodore de Bôtticher, conseiller aulique.— C’est de cette traduc- * 
tion allemande de l'original russe, publiée à Leipsick en 1855, que j'offre la 
traduction francaise aux lecteurs de la Herue critique de législation et de 
jurisprudence. ESCHRACH. 
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avaient voulu vérifier les sources mêmes, s'étaient dirigés vers 
des écrits dont la rédaction en aphorismes créait des énigmes, 
non-seulement pour les savants européens, mais encore pour 
la plus grande partie des lettrés musulmans. Que sil arrivait 
à l’un ou à l’autre de découvrir des sources plus sûres et plus 
faciles à comprendre, il ne pouvait cependant s’en servir que 
d’une manière restreinte, car il n’en faisait pas des traductions 
directes et immédiates, mais il s’en faisait faire un translat ex- 
plicatif par la bouche de savants musulmans, sans avoir des 
garanties suffisantes de leur bonne foi et de leur science. 

Le docteur Worms donne, dans son ouvrage susrelaté, d’in- 
téressants renseignements sur les difficultés contre lesquelles 
le gouvernement français a eu à combattre en Algérie dans l’or- 
gaoisation des rapports avec les indigènes , — difficultés qui 
se reproduiront plus ou moins partout où un État européen do- 
minera sur des pays habités par des musulmans. « Les Français 
» lors de la conquête d’Alger en 1830, dit le docteur Worms, 
» Jaissèrent, par suite d’une politique aussi sage que juste, les 
» indigènes se régir par leur législation antérieure fondée sur 
» la religion. Comme cette législation était peu connue des 
» conquérants, ceux-ci furent dans la nécessité de remettre aux 
» mains des indigènes le soin de l'appliquer. Au lieu d’abréger 
» la durée de cette situation difficile par l'étude de la langue, 
» des lois et des mœurs du peuple conquis, les Français s’en 
» sont aveuglément rapportés aux déclarations faites, touchant 
» les relations endémiques, par les indigènes dissimulés et 
» trompeurs, et ont ainsi créé en Algérie un état de choses qui 
» rend peut-être impossible tout progrès et toute création du- 
» rable. Averti par la connaissance du caractère de la popula- 
»tion algérienne, — continue le docteur Worms, —ila, en 
» jetantles yeux sur quelques-uns des rares manuscrits de leurs 
» lois que les musulmans n’étaient point parvenus à soustraire 
» aux conquérants, découvert avec surprise les nombreuses 
» contradictions qui se manifestaient à chaque pas entre les ré- 
» ponses données par les indigènes au nouveau gouvernement 
» sur leur législation et les véritables solutions de celle-ci. 
» Et pourtant il y avait là le vif sentiment de légalite que le 
» musulman étend aux choses les moins essentielles de la vie do- 
» mestique et du culte — chose connue et non à dénier. Dès lors 
» il était nécessaire, pour trouver la solution, de remonter aux 
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» dernières sources du droit musulman; entreprise hérissée de 
» difficultés que Muradgea d’Ohsson a déjà démontrées ample- 
» ment relativement à la Turquie. Les indivènes de l'Algérie se 
» font un devoir de garder le silence le plus absolu sur l’état des 
» rapports politiques et religieux, tels qu'ils existaient avant la 
* conquête , et quand ils sont forcés de rompre ce silence, ils 
» ont recours au mensonge. Il n’y a que celui qui les connait 
» qui peut se faire une idée du peu de valeur de leurs perpé- 
» tuelles protestations d'amitiéet de soumission enversleursnou- 
» veaux maîtres. Le gouvernement ne peut pas se fler sûrement 
» à un scul de ses nouveaux sujets ; tous ils haïssent les con- 
» quérants comme étrangers el mécréants, quelle que soit d’ail- 
» leurs leur affectation de dévouement. La religion de Mahomet 
» est la seule qui ne demande pas de ses adeptes l’épreuve du 
» martyre : elle leur permet de postposer la profession de leur 
» foi et toutes les conséquences de leur croyance religieuse à 
* l’acquisition du bien-être et à la conservation de la vie. » 
Parmi les travaux accomplis jusqu’à présent dans le domaine 
du droit musulman, je remarque, au sujet de l’ouvrage juste- 
ment renommé du célèbre orientaliste Muradgea d’Ohsson, 
Tableau général de l'empire ottoman, que les parties V et VI de 
cet ouvrage qui traitent du droit musulman, ne coutiennent que 
des extraits du travail Multeko-el-ebhor relatif au droit en vi- 
gueur daos l’empire turc sans donner un aperçu général sur la 
législation musulmane. L’essai de Mouradgea d’Ohsson d’aban- 
donner la division et la distribution des matières du Multeko- 
el-ebhor pour y substituer (comme il le dit à la page 24 de sa 
préface) un système plus clair et plus facile à saisir, ne peut 
pas être considéré comme heureux. Car bien que quelques par- 
ties spéciales du droit musulman aient entre elles une con- 
nexité nécessaire, cependant les théories qu’elles contiennent 
ne se laissent pas commodément ramener à des principes fon- 
damentaux qui n’existent pas du tout chez les mahométans, 
sans immédiatement renverser l’ordre et la suite établis dans 
chaque matière et sans introduire des idées contraires au génie 
de l’islamisme. Ainsi, par exemple, il a placé dans les règles 
de politique et dans le Code de la guerre beaucoup de choses 
- que les musulmans regardent comme des devoirs religieux, tels 
que le Zekalt, le Djehod et autres; le chapitre de la prise de 
possession violente Ghesb a été reporté par d’Ohsson, avec les 
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idées de l’Occident, dans le Code pénal , tandis que les musul- 
mans n’y voient qu'un acte dont les conséquences sont pure- 
ment civiles. — D’'Obssou a aussi tenté de réunir ce qui n’a 
qu'une apparence purement extérieure de connexité, mais qui 
diffère complétement par son essence et son fondement. Ainsi, 
par exemple, on ne peut pas ranger la dédicace /#/äkf qui est 
le résultat de la libre volonté, avec le Zekalt qui cest pour tout 
musulman un impôt obligatoire. 

Parmi les productions les plus importautes dans le domaine 
du droit musulman, se place incontestablement, dans ces der- 
niers temps, le Droit musulman, par J. Pnaraon el Th. Dulau 
(1839). Néanmoins cet ouvrage, bien que, d’après son titre, on 
dût s'attendre à ce qu’il parcourrait la circonférence entière 
du droit musulman, ne se rapporte qu’à la secte sunnife et se 
restreint même aux deux branches la malekite et Ia henifite. 
— On peut aussi reprocher aux auteurs d’avoir, au lieu de 
suivre l’ordre suivi par les musulmans eux-mêmes dans la di- 
vision de leur droit, adopté le système de la législation fran- 
çaise, ce qui a amené un di oE des matières qui les 
rend moins faciles à saisir. 

L’Angleterre ne possède pas non ue. pour ses sujets mu- 
sulmans des Indes orientales, une codification correspondante 
à leur caractère original et à leur religion. Ce ne fut que lorsque 
lord Bentink devint gouverneur général que l’on conçut le projet 
de faire un Code spécial anglais-indien; mais ce travail n'est 
point encore achevé. — On peut considérer comme préface 
de ce Code futur l'ouvrage de Macnaghten, en 1825 : Principles 
and Precedents of moohummudan law, qui, il est vrai, traite 
principalement du droit de succession, mais qui cependant a 
cet intérêt particulier, que toutes les lois citécs sont textuelle- 
ment extraites des originaux arabes. 

Gans, dans sou célèbre traité Das Erbrecht in weligeschi- 
chtlicher Entwickelung, s'occupe, dans le parallèle des lois sur 
les successions, du droit musulman, tout en avouant qu'il n’a 
point mis à profit les sources les plus importantes, parce que 
non-seulement il n'a pas pu se procurer les écrits originaux des 
jurisconsultes musulmans, mais même quelques-uns des écrits 
les plus importants de savants en Europe (t. I, p. 178, 185). 

Enfin le professeur Mirza Alexander Kazem-Beg a publié à 
Kasan en 1845, l’ouvrage du jurisconsulte henifite Sadrüsch- 

XV. 33 
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Schariat : Müchteser ul-wikayet. Je me suis beaucoup servi de 
l'introduction mise en tête et qui contient des recherches éten- 
dues sur l’origine, le développement et l’état actuel du droit 
musulman !. 

Un long séjour en Orient, — en Perse et dans les provinces 
transcaucasiques de la Russie, — une participation de cinq ans 
à l’administration de la province Caspienne (aujourd’hui gou- 
vernement Schemacha) en qualité de vice-gouverneur, n'a- 
vaient fourni l’occasion de connaître les mœurs, la religion, la 
langue et en général la manière d’être et d’exister de la popu- 
lation musulmane. Par des efforts persévérants et à l’aide de 
nombreux sacrifices, j’eus le bonheur, par l'entremise de 
quelques docteurs de la loi musulmans et d’autres personnages, 
d'acquérir les originaux des livres Schert'et pour la secte schiite 
et sunnite et de me familiariser avec l’élude de ces ouvrages 
en les comparant entre eux. Après avoir fait les extraits néces- 
saires de ces livres où se retrouvent la discussion et les répé- 
titions qu’on rencontre dans les ouvrages des plus éminents 
docteurs musulmahs, et après avoir, tout en respectant les di- 
visions principales admises par les jurisconsultes musulmans, 
introduit dans les sous-divisions un ordre plus conséquent ct 
plus juridique, — je songeai à donner aux résultats de mon 
travail la mesure réduite à la vie pratique, d’une part, en of- 
frant ce livre comme guide dans la décision des procès des 
schiites, pour lesquels ce livre a été principalement fait, et 
parce qu'ils sont de beaucoup les plus nombreux en Transcau- 
casie, et enfin parce que les ouvrages de leurs jurisconsultes 
ont été plus accessibles pour moï; d'autre part, parce que j'y 
travaillai sous l'assistance de la plus haute autorité schiite à 


1 La traduction française de l’ouvrage de Chalil 1bn-Ishak, par Perron, 
n'ayant parn qu'après l'achèvement de mon travail, je n'ai pas été à même 
de la mettre à profit. 

(Cette allégation peut étre exacte de la part de l’auteur parlant de sn 
traité en russe et publié dans cette langue; mais il faut admettre que les 
traducteurs allemands ont connu la traduction de Chalil Ibn-Isbak par 
M. Perron, car ils en parlent et citent cette autorité dans leur traduction, 
comme on le verra à la note 1, chap. Ï, sect. 3, au titre du Rehen, contrat 
de gage, au livre ’Ekudot, ainsi qu’à la note 1, chap. 1V, sect. 3, au titre du 
Sukno we hibs, dans le même livre ’Ekudot, ct enfin au chap. I, sect. 1, du 
livre Elkom, au titre de l’autorité souveraine.) 

(Note du traducteur francais.) 
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Schemacha. — Je tins compte aussi des divergences existant 
chez les Azemites et les Schafites, et me bornaïi, en ce qui con- 
cerne la secte des sunnites, à signaler les nuances qui se ren- 
contrent dans la Transcaucasie russe. Je remplis ici un devoir 
agréable en offrant le tribut de ma reconnaissance pour l’assis- 
tance que pendant plusieurs années et sans interruption ont 
bien voulu m’accorder dans mes recherches sur le droit mu- 
Sulman : le Kazi sunnile de Schemacha Manuun-Erenni ; l’imam 
Djum'e de la ville de Schemacba : Isuar-ErENDi ; — ’ABDuRREu- 
MEN-ErenDI ; — à l’aga Sein-Hussrin ; — au Kazi schiite de Sche- 
macha Axunp-MuLLa-ALui; — à Anunp-Murra-Nor-Monauuen et à 
Mirza Sucerman-MuLa-Manar-Oeui !. 

Au commencement de chaque chapitre, j'ai indiqué les 
sources dans lesquelles j'ai puisé, et où j'ai pris chaque mot 
persan ou arabe cité dans le texte, et tous écrits en caractères 
arabes. J’ai cherché à rendre le son des mots persans et arabes, 
comme on les prononce en Transcaucasie. 

Mon but essentiel a été, en publiant cet ouvrage, d’en faire 
comme un manuel ou guide pour les autorités judiciaires et 
administratives des provinces transcaucasiques de Ja Russie, 
ou du moins d'offrir un point d'arrêt que le gouvernement 
russe pourrait utiliser comme point de départ d’une codifica- 
tion pour ses sujets musulmans. Cependant la matière contenue 
dans ce livre peut avoir un intérêt dans un cercle encore plus 
étendu, puisque partout où règne l’islamisme, ce sont les 
mêmes lois, découlant d’une seule et même source. La res- 
semblance se retrouve dans les plus petits détails, et c’est avec 
raison que le docteur Worms dit dans son ouvrage cité : « Tous 
» les empires musulmans ne sont que des fractions d’une même 
» société, soumise à la même loi, au même Code administratif 
» et politique et où tout est identique et commun jusqu'aux 
» coutumes les moins importantes. » Je crois dès lors qu’uf 
tableau de l’état du droit des musulmans en Transcaucasie per- 
mettra de jeter un regard sur les rapports des mahométans 
partout où il y en a, et cela m’a déterminé à publier une tra- 
duction allemande de cet ouvrage, traduction dont se sont 


1 Ce dernier, professeur des langues orientales à l’École de Schemacha, a 
reçu du gouverneur du Caucase, le prince Woronzoff, en 1845, une médaille 
d’or pour l’assistante qu'il m'a prêtée dans mon travail. 
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obligeamment chargés deux de mes amis, le conseiller d’État 
Arnold de Tidebübhl et le conseiller aulique Théodore de Boet- 


ticher. 
Je crois devoir encore ajouter quelques mots sur mes 


sources. 

Comme mon travail avait surtout un but pratique, j'ai pris 
pour point de mire les règles de droit civil. Cette partie de 
l'ouvrage est presque exclusivement faite sur les sources perses 
et arabes. — L'introduction a été empruntée au Koran et aux 
ouvrages de savants européens. La partie dogmatique et pra- 
tique de Ja doctrine musuimane est faite en partie d'après Îles 
écrits de jurisconsulies musulmans, en partie d’après les re- 
cherches de savants européens. Ce qui est dit dans l’introduc- 
tiun et sur le dogme de l'islamisme, n’a d'autre but que d'ex- 
poser les fondements et la relation intime des lois religieuses 
et civiles de toutes les races musulmanes. J'ai dû rctrancher cer- 
tains points des écrits des jurisconsultes des diverses sectes, 
car ils prennent plus ou moins parti pour les doctrines de leur 
secte, et il m'importait d'exposer les points généraux dégagés 
de toute teinte de partialité. 

Les ouvrages de jurisconsultes musulmans que j'ai mis à 
profit sont les suivauis : 

Kilobe usule din, par le müdjtehid d’Ispahan Aga Mohammed 
Bagir Medilisi ; 

Kitobe Scherhe-E’tekodot, par 1bre Bobeweih. 

Djom'e Abbas par Scheich Beho ed-din Mohammed Djebel- 
Ameli. 

Mürschid ul-ewomm de Mirza Abul-Kasimbin-Hassan-Diiloni. 

Bist-bob, de Hadji Mohammed Bagir Medilisi. 

Neil ul-merom, de Mulla Ahmed-Ardebili. 

Sewol we djewob, du Müdjtehid Seid Mohammed Bagir Res- 
chti. | 
_ Tous ces écrits sont de la secte schiite. 

Pour la secte sunnite-hanefite, j'ai mis à profit l’ouvrage 
Helil-Idjoz; pour la secte sunnite-schafñite, l'ouvrage Æeschf 
enwor, et pour la secte sunnite en général, l’ouvrage Zchtelofot 
ul eïmmelt il-erb’e, qui contient en regard les variantes des 
quatre sectes sunnites. | , 

Ge qui concerne l’imamet et certaines pratiques religieuses, 
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je l’ai surtout emprunté au Djelo ul-eiyur de aga Mohammed 
Bagir Medjlisi, au livre Xitobe husniyeh et à l'ouvrage schiite 
Bähth-nome Juhanno. 

Enfin, pour ce qui regarde le pèlérinage, je me suis servi du 
menosike heddj du Müdjtehid Seid Hadji Mohammed Bagir 
Reschti. | | 

Parmi les ouvrages des savants d'Europe, j'ai consulté plu- 
sieurs traductions du Koran, et notamment celle du docteur 
Samuel Waal 1828 {en allemand), celle du docteur Ulmann 1844 
(en allemand), celle de Kazimirsky (en français) puis la 
Historisch-Kritische Einleitung in den Koran, par le docteur 
Weil 1844; 

Sale : Observations critiques et historiques sur le mahométisme, 
dans les livres sacrés de l'Orient. 

Chardin : J’oyage en Perse. 

Reinaud : Monuments arabes, persans et turcs. 

Eugène Sicé: Traduction des lois mahométanes dans les Indes 
françaises, 1841. 

Mouradgea d'Ohsson : Tableau de l'empire ottoman. 

Volney : les Ruines. 

Le comte de Warren : l'Inde anglaise, 1844. 

Joha Shore : Votes of Indian affairs, 1837. 

Macnaghten : Principles and precedents of moohummudan 
laws, 1825. 

Garcin de Tassyÿ : le Risalei Berkewi ou exposition de la foi 
musulmane, 1828. 

D' Weil : Mohammed der prophèle, sein Leben und seine 
Lehre, 1843. 

Hammer-Purgstall : Geschichte des osmanischen Reiches. 

Ducaurroy : Législation musulmane sunnite, 1848-49. 

D" Weil : Geschichte der Chalifen. 

Puisse ce livre atteindre son but dans un cercle plus élargi, 
éveiller l’intérêt pour le droit musulman et provoquér des 
études ultérieures sur ce terrain de la science. Convaincu de 
l'insuffisance de mon travail, je crois cependant avoir livré au 
monde savant des matériaux nouveaux en partie et qui, mieux 
employés, pourraient produire les faits les plus riches. 

Signé N. pe Tournauw, 
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INTRODUCTION. 


Le droit musulman, dans sa partie civile comme dans sa par- 
ue religieuse, a pour fondement unique le Koran. 

Le Koran, dans le sens littéral, le Livre ou l’Écriture, est une 
collection de chapitres, que, d’après [a croyance orthodoxe, 
Dieu envoya du ciel par feuilles détachées ? et que l’archange 
Gabriel remit au prophète Mahomet ?. 

Le Koran poursuivait un double but religieux et politique : 
le premier consistait à extirper l’idolâtrie parmi les Arabes, 
à réveiller et à épurer leur sentiment moral et les vertus de leur 
race, à consolider rituellement celle-ci par la loi et par la 
coutume ; — enfin à combattre les croyances des Hébreux, no- 
tamment des gnostiques, des sabelliens et d’autres sectaires 
qui avaient défiguré de plusieurs manières le dogme primitif 
de la Trinité, et dont les interprétations ont été probablement 
la source trouble dans laquelle Mahomet puisa lui-même ses 
propres idées vacillantes et fausses sur les dogmes chrétiens et 
sur les préceptes de”cette religion ‘. Du reste, la doctrine de 


1 Le chap. V, v. 52 à 54, prescrit de ne juger les croyants que d’après le 
Koran, et de décider, d’après ce livre, tous leurs doutes et tous leurs difté- 
rends. — On trouve les mêmes prescriptions dans le chap. XVI, v. 66, 91. 

8 V.le chap. XXV, v. 34, et le chap. XVII, v. 107. 

3 Chap. IE, v. 91; XVII, v. 2; LXXX, v.15. 

« Pour les musulmans, c’est un article de foi que le Koran p'a pas été 
* composé ou créé, mais qu’il est d’une origine divine, qu’il est éternel. » 
(Sale, Obserrat. hist., p. 488.) — La secte des mutazalites, fondée par Wasil- 
Ibn-Ata daus le premier siècle de l'hégire, admet la confection humaine du 
Koran, et en nie par conséquent la divinité. C'est ce qu’a même proclamé Le 
calife Mamun (un Abasside) par un édit de l’année 212 de l'hégire.—V. Weil, 
Geschichte der Chalifen, vol. 1, p. 262. — Les Dissensions religieuses, tra- 
duites de l’arabe Schahrastani’s, par le docteur Haarbrücker, part. I, p. 42.— 
Introduction au Müchteser-ul-Wikayet, par le professeur Mirza Kasem-Beg, 
p. 32, — D' Weil, Introduction critique au Koran, p. 110. 

& Chap. V, v. 18: « Par la publication du Koran, Dieu veut mettre sur le 
« chemin de la paix et conduire des ténèbres à la lumière, ceux qui marche- 
e ront suivant sa volonté. » 

Chap. XXXVIII, v. 87 : « Le but du Koran est d'éclairer le monde entier. » 

Chap. V, v. 88 : « Bientôt vous serez convaincus de la vérité de son con- 
» tenu.» 

Chap. XVI, v. 92 : « Et le Koran t'a été envoyé d’en haut, Mahomet, pour 
» que tu en apprennes les dogmes de la foi et les devoirs de la vie, et pour 
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Mahomet ne se produisit pas comme quelque chose de tout à 
fait nouveau : elle avait la prétention d’être l'antique et seule 
juste et vraie doctrine, que Dieu avait révélée dans la même 
orme extérieure à tous les prophètes, depuis Adam jusqu'à 
Mabomet!, mais dont les secrets divins avaient été méconnus 
des hommes qui en avaient altéré les préceptes purs. Les mu- 
sulmans ne font qu’honorer en Mahomet le restaurateur de 
cette doctrine, envoyé par Dieu. 

Le Koran, en ce qui concerne son but politique, apparait, 
dans les principes fondamentaux de sa doctrine, comme un 
moyen d'étendre et de consolider la puissance temporelle. 
Pour atteindre ce but subordonné à l’accomplissement de sa 
propagande religieuse, Mabomet posa deux principes néces- 
saires : d’abord, celui de la prédestination?, c’est-à-dire, de la 
soumission volontaire et absolue à la fatalité, comme à la vo- 
lonté de Dieu et à tout ce qui se fait en son nom; puis l’indis- 
soluble connexité des lois religieuses et des lois civiles, leur 
dépendance réciproque et la nécessité de les compléter les unes 
par les autres, et de réunir la puissance spirituelle et la 
puissance temporelle dans une seule et même main. 

À ces principes correspond le nom qui a été donné à |a nou- 
velle religion : Zslam, c’est-à-dire, soumission, obéissance 
envers Dieu *,. 

Les règles de la foi et du droit de l’islamisme remontent, 
quant à leur source, et en grande partie, à la base de la loi hé- 
braïque; mais elles découlent aussi, en partie, des préceptes 
de la religion chrétienne et de celle des anciens Perses. La par- 


» que tu publies aux musulmans, outre l'instruction, la miséricorde et les 
» révélations de Dieu. » 

Chap. V, v. 93 : « Dieu vous ordonne de suivre la vérité et les règles de la 
» vertu : soyez doux et bons avec vos amis; évitez toute tromperie, toute op- 
» pression et toute injustice. » 

4 Chap. IE, v. 91-122; chap. V, v. 52; chap. I, v. 60, 84; chap. VE, v. 92, 
163, 192 ; chap. XLIL, v. 11. 

2 V. ci-dessous, partie I, le 6 3 sur la justice divine. 

3 « Islam provient de la racine selame, et signifle soumission, dévouement 
» à Dieu ; de manière que quand on prononce le mot selam, le mot Lillahi, 
» à Dieu, est toujours sous-entendu. » (Langlès Chardin, VI, 174.) — Sale, 
dans ses Livres sacrés de l'Orient, p. 491; voy. aussi le chap. II, v. 121 et 125. 
Dieu ayant dit à Abraham : « Embrasse l’islamisme, Abraham répondit : J'ai 
» embrassé le culte de ce maître de l'univers! » — Voy. encore Wahl, Intro- 
duction au Koran, p. 10.— Richardson's Lexikon, p. 55.— Relnaud, I, p. 196. 
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tie extérieure et rituelle de la religion musulmane, a pour fon—. 
dement, outre les normes hébraïques ‘, les coutumes qui étaient 
en vigueur pendant la période paienng du peuple arabe. Dans 
cette combinaison, le Koran a été parfaitement approprié aux. 
mœurs, aux habitudes et aux passions des Arabes; il s'élève 
en beaucoup d'endroits, à une force et à une beauté d’expres- 
sions, telles que les Arabes n’ont rien de comparable dans leur 
langue : cet élan de parole par inspiration est même indiqué 
par Mahomet comme une preuve de sa vocation de pro- 
phète*. 

Le Koran, comme on l’a déjà remarqué ci-dessus, fut pro- 
mulgué, non pas dans son ensemble comme un tout, mais par 
portions détachées. Les motifs les plus directs furent, outre le 
but général de la propagation de la nouvelle doctrine, en par- 
tie différents événements de la vie publique et privée de Maho- 
met ?, en partie la nécessité de changer d’anciens principes et 
d'en établir de nouveaux ‘; c’est pour cela que les chapitres 


1 L'islamisme se rapproche beaucoup du mosaisme, entre autres : dans 
l'unité de Dieu , — la vénération des prophètes, — les anges, les bons et 
mauvais esprits, — les ablutions et purifications, — les jeùnes, — les pèleri- 
nages, — la règle du keble, c’est-à-dire la direction du corps vers l'Orient 
pendant la prière. 

3? 11 s'appelle lui-même l’ignorant prophète, chap. VII, 155,157. — D'après 
de Hammer, IV, p. 558, les versets 15 et 18 du chapitre 11, de même que le 
verset 286 sur le trène de Dieu,—les versets sur l'unité de Dieu (chap. CXIT), 
— sur le déluge (XI, #4), — sur la fin du monde (XCIX), et le chapitre sur 
les heures qui sonnent (Cl), sont à placer parmi les passages les plus remar- 
quables non-seulement du Koran, mais de tous les enthousiasmes religieux. 
Ce sont les versets 17 et 18 qui doivent avoir convaincu le grand poëte Lebid 
de la divinité du Koran, et le poussèrent à arracher une de ses poésies sus- 
pendues dans le temple de la Mecque, et à reconnaitre le Koran comme 
l'œuvre de Dieu et Mahomet comme son prophète. 

"3 Sale, Livres sacrés de l'Orient, p. 488. — Kolb dit dans le Staatsienikon 
de Rotteck et Welker, t. 1X, p. 13: 

« 11 nous parait très-vraisemblable qu’il y eut dans Mahomet trois mo- 
» biles : la poursuite d'un but ayant pour objet le bonheur du peuple, le 
+ fanatisme et des motifs d’égoisme personnel. Il y a des preuves et des do- 
, cuments de l’un et de l’autre. » 

* Les écrivains musulmans ont separé les regles du Koran en règles chan- 
gées, mensueh, et rèsles ayant change, nosieh. Les dern'ères abrogciit les 
prenières, et obtiennent seules furcc obligatoire. Cette doctrine est une des 
plus importantes de l'islarnisine, ct repo-e sur les versets 100 à 103 du cha- 
pitre XVI. — Reinaud, Monuments arabes et persans. — Mirza Kazem-Beg, 
Introduction au Müchteser-ul-Wikayet, p. 36. — Weil, Introduction histo- 
rique au Koran, p. 46. 
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n’ont point de liaison intime entre eux et ne présentent aucun 
arrangement systématique. : 

Pendant la vie de Mahomet, ces chapitres ne furent pas l’ob- 
jet d'une compilation ou collection; ils se répandirent détachés 
ct manuscrits parmi les sectateurs de la nouvelle doctrine, et 
ce n'est qu’après la mort du prophète, et sur l’ordre du chalife 
Abu Bekr que Zeid-Ibn-Thobit réunit toutes ces pièces éparses 
qui composent le Koran dans tout son contenu, divisé en 
114 chapitres, en l’année 13 de l’hégire ‘ (634 après Jésus- 
Christ)*. Mahomet enjoignit vivement à tous ses sectateurs, 
sous promesse d’une récompense dans la vie future, d’appren- 
dre par cœur les versets du Koran le plus que possible. C'est 
pour cela que les mahométans primitifs apprirent le Koran 
par cœur, et il yen a beaucoup aujourd’hui qui le possèdent 
tout entier de mémoire : ce sont ceux qu’on appelle hañz, 
c'est-à-dire savants, ou gens qui savent les choses à fond. 

Cette mnémonique, quoique moyen efficace pour graver les 
versets du Koran daus le souvenir du peuple, donna lieu néan- 
moins, à raison de la diversité des temps et des lieux, à di- 
verses latcrprétations et significations. 11 y en eut des copies 
avec variantes; plusieurs de ces copies se trouvaient en la 
possession de personnages qui jouissaient d’une haute consi- 
dération, soit de la part du prophète lui-même, soit auprès du 
peuple, parmi lesquels on cite: Ali, Ubbei-b-n-Kaab, Ibn- 
Masud, Ibn-Umme, Ebd-Othman, Zeid-Ibn-Thobit, Saad-ben- 
Az, Ibn-Zubeir et d’autres encore *. C'est ainsi que, suivant 
l'avis concordant des écrivains musulmans, on vit surgir sept 
_ Jecons différentes du texte du Koran. Le savant docteur Weil 
à Heidelberg, dans son estimable ouvrage : Introduction his- 
lorique et critique au Koran (en allemand, 1844, p. 48), pense 


1 L’hégire est la fuite de Mahomet de la Mecque à Médine, en l'année 622 
de l’ère chrétienne. D’après l'historien Tabari, c'est le prophète Mahomet qui 
aurait lui-même fixé le point de départ de l’hégire; mais suivant d’autres 
historiens, cette fixation serait l’œuvre du calife Omar, sur le conseil d’Ali.— 
Voy. l'Histoire des califes, par le docteur Weil, t. 1. 

? Le Koran contient 114 chapitres et 6,225 versets dans l'édition qu’en a 
donnée le khalife Othman. De Hammer pense que c’est Othman qui a réuni 
ces pièces éparses et a ainsi assuré la conservation du Koran. 

3 D’après l’historien Nawawi, Mahomet doit avoir dit : « Prenez le Koran 
» de ces quatrs hommes : Abd-Allah-ibn-Masud-Sàlim, l’affranchi de Abu- 
» Hudsafa, Muads et Ubei-lbn-Kaab. » 
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que ces différences ne provenaient pas seulement des nuances 
entre les dialectes et ne constituaient point de simples variantes 
de langage, mais qu'elles étaient de vraies dissidences de fond. 
Nous pensons néanmoins qu'il est vraisemblable que la cause 
première de ces variations du texte est à attribuer principale- 
ment à la variété des dialectes arabes dans lesquels les cha- 
pitres ont été rédigés. 

Sous le chalifat de Othman, les anciens disciples et compa- 
gnons de Mahomet ! entreprirent une revue et une correction 
des divers exemplaires du Koran, et l'édition qui en résulia, 
et dans laquelle Othman admit comme fondamental le dialecte 
koreischite, fut envoyée dans tous les pays où l’islamisme avait 
pris racine. Les exemplaires antérieurs furent recueillis de 
tous côtés et anéantis. C’est dans cet état que depuis lors le 
Korau s’est maintenu jusqu’à ce jour ?. 


1 Weil, dans son Histoire des califes, À, 167, rapporte en citant l’historien 
Dsahabi, p. 171, que, sous le gouvernement du calife Othman, Zeid-Ibn- 
Thobilt doit avoir fait une copie du Koran sous la dictée de Saad-lbn-Az. Au 
contraire, et d’après l'ouvrage Führist ul-’ulum, Othman doit avoir fait ré- 
diger par Zeid-Ibn-Thobit, — Abd-Allah-ben-el-Zubeir, — Saad-ben-Az — et 
Abd-errahman-ben-el-Harith-ben-Hischam, —quatre copies des feuillets con- 
servés chez Aische, la veuve du prophète, qui furent envoyés dans les quatre 
coins du monde, après quoi on recueillit pour les brüler tous les exemplaires 
antéricurs.— Voy. le Recueil de la Société orientale d'Allemagne, 1815-46, 
p. 66. 

? La rédaction du Koran par Othman a donné lieu à de vives controverses 
parmi les musulmans. Othman a fait reviser le Koran, non point par les plus 
savants hommes de son temps, mais par ceux qui lui étaient le plus dévoués ; 
la preuve, c’est qu'il n’a point appelé dans cette commission Abd-Allah-Jbn- 
Masud, l’un des meilleurs interprètes du Koran, au dire de Mahomet lui- 
méme. Aussi y fit-on non-seulement des fautes d'orthographe et de linguis- 
tique, mais encore des modifications et des mutilations de passages entiers. 
(Weil, Hist. des khalifes, 1, 167.) Ce sont surtout les partisans d’Ali qui pro- 
testèrent contre la sincérité des éditions du Koran données par les soins 
d’Othman. Suivant eux, non-seulement on n'avait pas pour ces éditions con- 
sulté le texte de l’exemplaire possédé par Ali, mais on y avait méme sup- 
primé des passages entiers concernant Ali. C’est ainsi que les schiites ou 
sectateurs d'Ali prétendent qu’on a omis dans l'édition d'Othman tout le 
chapitre Nurein, les deux astres (Mahomet et Ali). Garcin de Tassy a donné 
dans le Journal asiatique, cahier de mai 1842, une édition et traduction de 
ce chapitre, extrait de l'ouvrage de Mühsin-Fant. Mais Mirza Kazem-Beg, 
professeur primitivement à l’université de Kassan (et aujourd'hui à celle de 
Saint-Pétersbourg), a contesté l'exactitude de cette édition, Journ. asiat., 
1843. — Comp. le docteur Weil, dans son Introduct. au Koran, p. 80, 81. 
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Le Koran comprend Îles préceptes fondamentaux pour toutes 
les relations de la vie des musulmans; il contient les lois reli- 
gicuses, civiles et criminelles, des règlements politiques, ad- 
ministratifs et d'économie sociale, des prescriptions relatives 
à la vie publique et privée, en un mot, tout ce qui peut avoir 
trait au gouvernement et à l’administration d’un peuple comme 
à sa vie privée. 

Le système du Koran peut, quant à son contenu essentiel, 
être divisé en deux parties essentielles : la partie dogmatique 
Usul ed-din, et la partie rituelle ou pratique Feru’ ed-din. 

Dans la partie dogmatique, se rangent : 

1) L’admission du Koran, comme du dernier et du plus par- 
fait livre que Dieu ait lui-même publié. Les trois livres révélés 
antérieurement au Koran, savoir : le Pentateuque de Moïse, 
T'aurot; les Psaumes de David, Zebur, et le Nouveau Testament, 
Endjil, ne sont pas rejetés par Mahomet, mais il met leur va- 
leur au-dessous de celle de son livre; 

2) La croyance à l’unité de Dieu, ce qui lui fait repousser 
aussi bien l’idolâtrie arabe que la doctrine chrétienne de la 
Trinité; 

3) La foi en Mahomet comme le dernier et le plus grand des 
prophètes ! ; 

4) Croire que c’est Dieu qui gouverne le monde et qu’il a 
d'avance fixé le sort des humains (prédestination); 

5) Croire à l’existence des anges et des démons, c’est-à-dire 
de bons et de mauvais esprits (melek et djinn); 

6) Croire à la chute du premier homme par la tentation de 
Satan; 

7) Croire à la résurrection des morts et au jugement der- 
nier ; 

8) Croire aux peines et aux récompenses d’une vie future, 
au paradis et à l’enfer ; 

9) Admettre les qualités ou attributs de Dieu ; 

10) Enfin, admettre le redressement de quelques fausses 
interprétations de certains passages de l’ancien et du nouveau 


1 D’après les traditions musulmanes il y a eu, depuis Adam jusqu’à Ma- 
homet, 124 mille prophètes et apôtres, dont 6 seulement ont été directe- 
ment chargés par Dieu de communiquer ses ordres au genre humain ct de 
lui donner des lois nouvelles : Adam, Noé, Abraham, Maisc, Jésus et Ma- 
homcet. 
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Testament, fausses interprétations émanées des écrivains hé- 
breux et chrétiens. 

La seconde partie, rituelle ou pratique, renferme les pres- 
criptions sur : 

1) Les prières, avec tous les rites qui s’y rapportent, indica- 
lion des heures auxquelles elles doivent être faites et des for- 
mules suivant lesquelles elles doivent être récitées ; 

2) L’ablution et la purification du corps avant la prière et 
dans différentes autres circonstances; 

3) Le service divin à la mosquée le vendredi et les jours 
de fête ; 

4) Le jeûne du Ramazan; 

5) Les aumônes ordonnées par la loi ; 

6) Le pèlerinage à la Mecque; 

7) La célébration solennelle de certains jours et mois; 

8) La guerre sacrée pour la propagation de l’islamisme; 

A quoi il faut enfla ajouter : 

9) Les prescriptions rituelles sévères relatives à certaines 
actions dans les divers actes juridiques, civils et crimi- 
nels !. 


1 Les chapitres principaux du Koran renfermant des préceptes sur les af- 
faires de la vie ordinaire sont les suivants : 

Le chapitre II « la vache» traite des testaments, des jeûnes, des pèleri- 
nages, des aumônes, de la guerre contre les infidèles, du mar:age, du ser- 
ment, du divorce, du don matutinal, de la tutelle, des nourrices, des prières, 
de l'usure, des contrats et des témoins. 

Le chapitre IV « les femmes » embrasse les règles sur les orphelins et leur 
patrimoine, les tuteurs , la dot, le partage des successions, la prostitution, 
l'adultère, la pédérastie, le mariage, les noces prohibées, les châtiments des 
femmes, la miséricorde, l’avarice, les formes de la prière et de l’ablution, la 
soumission à l’auturité, la guerre sainte, le meurtre et le témoignage. 

Le chapitre IX « l’expiation » donne des détails sur la division de l'année 
en douze mois, sur les quatre mois sacrés, sur la guerre sainte et sur le ser- 
ment. 

Le chapitre XVII « le voyage nocturne » contient des préceptes sur la pre- 
destination, sur la confession, sur le meurtre, sur la vengeance, sur les Liens 
des pupilles, sur la prière 

Le chapitre XXIV « la lumière » traite de la peine de l’adultère, de la dit- 
famation , de la violation de domicile, de l'habillement des femmes, de l’af- 
franchissement des esclaves, du rapport des maîtres et de leurs serviteurs. 

Enfin le chapitre LX « la mise en épreuve» donne des prescriptions con- 
cernant le mariage, la dot, etc. 
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Très-imparfait comme Code de lois, sans système et sans 
méthode intérieure, plein de contradictions, de répétitions, de 
passages obscurs et équivoques, superficiel dans beaucoup de 
règles importantes, complétement muet sur un grand nombre 
des principaux dogmes et lois, mais néanmoins en harmonie 
avec l'organisation simple et patriarchale de la vie civile et po- 
litique du peuple arabe et avec le degré peu élevé de sa civili- 
sation; le Koran dut, après la mort de Mahomet, ne plus suffire 
comme règle de conduite dans toutes les questions théologi- 
ques, c’est-à-dire suivant les idées asiatiques, dans toutes les 
questions dogmatiques, rituelles et juridiques, 

On se vit dès lors contraint, là où la lettre du Koran faisait 
défaut, de recourir aux explications orales du prophète et aux 
exemples de sa vie publique et privée ', et, quand cette source 
venait à tarir malgré la facilité, comme le remarque très-fine- 
went le docteur Weill, de faire toujours jaillir cette source. 
d'élever à la hauteur de prescriptions religieuses et de principes 
de doctrine, les décisions des imans, c'est-à-dire des kalifes 
(Abubekr, Omar, Othman et Ali), qui étaient investis de la plus 
baute autorité spirituelle. Pour constituer définitivement le 
système religieux et juridique de l’islamisme, on donna égale- 
ment force de loi aux ordres et aux décrets des successeurs den 
quatre kalifes et des müdjehides du premier siècle de l’hégire, 
c'est-à-dire des fondateurs des divers sectes de la religion 
qui disaient appuyer leurs principes sur les décisions du pro- 
phète et des imans. 

De sorte que le premier siècle de l’hégire vit s'élever un édi- 
fice de religion qui prit de continuels accroissements, renfer- 
mant des théories de politique, de droit privé et de pure théo- 
logie, et qui tendait, comme le seul et véritable islamisme révélé 
par Dieu à Mahomet, à valoir universellemnent ?. 


1 Le docteur Ludolf Krehl, dans son article sur le Sahih de Buchari, déter- 
mine de la manière suivante, et d’après les auteurs musulmans, la différence 
qu’il y a entre le Koran, — la tradition divine et la tradition du prophète : 

« Le Koran provient, d’après son nom et son esprit intime, de Dieu: — 
» la tradition divine provient de Dieu d’après son esprit intime, mais, d’a- 
» près son nom, de l’envoyé de Dieu ; — tandis que la tradition du prophète 
» ne provient que de celui-ci, tant sous le rapport de l'expression que sous 
» celui de l'esprit. » | 

? De Hammer donne dans son célèbre ouvrage Geschichte des osmanischen 


À 


596 EXPOSÉ DU DROIT MUSULMAN. 


La base principale de l’islamisme était, comme on l’a déjà 
dit, le Koran; les parties accessoires furent : 

1) Les hedith, c’est-à-dire la tradition des explications orales 
de Mahomet, et les faits et gestes du prophète; 

2) Le idjmoé ümmet, c’est-à-dire l'ensemble des décisions 
des imans ou quatre premiers successeurs de Mahomet, que les 
sunnites regardent comme kalifes dans le sens propre du mot, 
c’est-à-dire comme les chefs des musulmans, ayant remplacé 
absolument le prophète, et qui, sans avoir obtenu directement 
Ja tradition divine, n’en ont pas moins droit, comme chefs su- 
prêmes légitimes, à une obéissance absolue, et dont les actions 
et les paroles méritent d’être imitées; enfin : 

3) Le kiyas ou me’ekul, c’est-à-dire les décisions et arrêtés 
(préjugés) qui, dans des hypothèses semblables, étaient éma- 
nées (c’est pourquoi on les appelle aussi e’tebor ul-emthol) des 
kalifes du premier siècle de l'hégire et des fondateurs des di- 
verses sectes de la religion. 

Les actes de Mahomet non relatés dans le Koran et ses ordres 
oraux (les hedith) ne sont pas, dans la foi mahométane, sus- 
ceptibles d’être observés d’une manière aussi absolue que les 
manifestations mêmes de la volonté de Dieu, mais ils doivent, 
comme décisions et actes personnels du prophète, servir de 
règles pour les cas que le texte du Koran n’a pas prévus, La 
réunion et 14 rédaction par écrit de ces traditions dut gnencr 
de nouveau des variantes et des contradictions. On les trouva 
principalement dans les hedith provenant de Ali, le neveu et 
gendre du prophète, et des principaux eshaben ou successeurs 


Reïiches, t, 1, p. 92 et suiv., les quatre sources suivantes du droit public de 
l’islamisme : 

{) Le Koran, ou la parole de Dieu ; 

2) La Sunna, ou la parole du prophète ; 

3) Les décisions unanimes des pères de l'Église islamique, c'est-à-dire des 
quatre grands imans; 

4) Et le Urfi, législation arbitraire qui remplit les lacunes ou supplée au 
silence des trois autres sources, sans pouvoir jamais les contrarier. 

Alà Ed-din, le deuxième chef des Osmans (1328 après Jésus-Christ) fut le 
premier qui fortifia l'empire par des lois politiques et des institutions pu- 
bliques. Ces règles, qui ont été successivement accrues suivant les besoins de 
l'État, ont pris depuis lors le nom de Kanun (tiré du mot grec xavdv), et l'on 
en a appelé le recueil Kanunnameh, ce qui ne rend pas l’idée attachée chez 
nous aux expressions droit cancnique, mais ce qu’il faut traduire par droit 
relatif à la chose publique. 


- 
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et compagnons de Mahomet; — dans ceux dé Abu Hüreire, 
proche parent de Mahomet; — de Ibn Abbas, cousin du pro- 
phète; — de Ibn Omar, fils du kalife Omar; — de Enes Ibn 
Malek ; — enfin de ’Aische, fille d’Abu Bekr et veuve du pro- 
phète 

A part quelques questions relatives à la fixation de certains 
points religieux, ce furent surtout les droits personnels d’Ali 
et de ses descendants, qui devinrent l’objet de ces variantes et 
de ces contradictions dans les hedith, et c’est à cela qu'il faut 
principalement attribuer la scission de l'islamisme en sectes. 

Abu Hüreire, la veuve Aïsche et les autres, déniaient notam- 
ment, dans leurs hedith, à Ali les priviléges personnels auxquels il 
prétendait par suite de plusieurs expressions du prophète; cela 
conduisit à la fin les descendants et les partisans d’Ali à rejeter 
toutes les traditions qui ne lui étaient pas favorables et à n’ad- 
mettre que celles qui émanaient d’Ali lui-même : la conséquence 
fut, d'un autre côté, que les adeptes du parti qui admettait 
comme obligatoires tous les hedith émanés des principaux 
disciples du prophète, se détachèrent complétement des par- 
tisans d’Ali. 

Abu Bekr fit rédiger, pendant son kalifat, un recueil des 
hedith fondés sur la déclaration des principaux eshab, et il y 
fit insérer aussi ceux d’Ali, en omettant néanmoins ceux qui 
coûsacreraient les priviléges personnels de cet iman. 

Ce recueil d’hedith fut, par la suite des temps, augmenté par 
l'addition de décisions d’autres contemporains de Mahomet, et 
actuellement les musulmans de Ja secte des sunnites en pos- 
sèdent six volumes, connus sous le titre de sthohe sitteh, c’est: 
à-dire six livres de traditions véritables. Ce sont notamment : 

1) Le livre de Abu Abdullah Mohammed el-Buchari ?; 

2) Le livre de Muslin Nischapuri; 

3) Le livre de Dawud Sidjistani ; 


1 Dans son introduction à l’ouvrage Müchteser-ul- Wikayet, page 7, le pro- 
fesseur Mirza Kazem-Beg nomme, outre les quatre califes et les quatre correc- 
teurs du Koran, encore sept successeurs du prophète Mahomet qui vivaient 
sous le règne d’Osman. — Sur les compagnons Eshaben, comp. le Recueil de 
Buchari, partie Il, chap. 29, et l’article du docteur Krehls, dans le Journal 
de la Société orientale d'Allemagne, t. IV, cahier 1, p. 14. 

2 Sur cet ouvrage de Buchari, voy. l'article du docteur Krehls, ane le 
Journal de la Société orientale d'Allemagne, vol. IV, cah. 1.— Jos. de Hams 
mer, dans les Annales viennoïses, année courante, p. 75-79. 
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4) Le livre de Termidsi ; 

5) Le livre de Nesai; 

6) Le livre de Ibn Madji Kazwini !. 

Réunis au Koran, les trois éléments qui viennent d’être iu- 
diqués, à savoir : les hedith, le idjmo’e ümmet et le kiyas, 
forment la base fondan:entale de la doctrine juridique des sun- 
nites. Plus tard, les quatre fondateurs de la secte des sunnites 
ont encore tracé différentes règles rituelles et de conduite, dans 
une relalion intime avec ces éléments ?. 

Les musulmans de la secte des schiiles n’admettent pas du 
tout les règles de l’idjmo’e ümmet, et parmi les traditions des 
successeurs du prophète, ils ne reconnaissent d'autorité qu'aux 
hedith kudesi, c’est-à-dire aux traditions qui émanent d’Ali. 

Suivant la parole de Mahomet, l’islamisme devait se diviser 
en 73 sectes ?, et, de fait, le nombre de ces sectes est très-con- 


1 Plusieurs auteurs européens ont appelé le recueil des Hedith « le livre 
Sunna, » et enseignent, pour désigner la différence de la secte sunnite et de 
la secte schiite, que cette différence gît, non-seulement en ce que les schiites 
n’admeitent pas les trois premiers califes comme légitimes successeurs du 
prophète, mals encore en ce que ces mêmes schiites rejettent le livre Sunna, 
tandis que les sunnites l’admettent comme règle absolue. }1 fâut s'entendre. 

Il n’existe pas chez les musulmans de livre appelé Sunna : la sunna désigne 
l’ensemble des règles qui ont été transmises aux adeptes de l’islamisme 
dans les hedith ou traditions, et constatées ou recueillies çà et là par divers 
recueils. Les schiites admettent ces hedith aussi bien que les sunnites. Le 
cinquième dogme des premiers, l’imamet, est fondé entièrement sur des tra- 
ditions. La véritable différence git principalement en ce qui suit : Les sun- 
uites fondent leur doctrine, surtout et sans exception, sur l’ensemble des 
hedith comme explications et confirmations des lois du Coran, et sur les dé- 
cisions concordantes des premiers califes ou les décisions de la totalité des 
califes. C’est pour cela que les sunnites prennent aussi le nom de Ehli sun- 
net we djemo’et, c’est-à-dire sectateurs du sunnet et des lois de tous les ca- 
lifes. — Les schlites, au contraire, voient dans les hedith ou faits et gestes 
de Mahomet des compléments du Coran, et rejettent ceux qui sont en con- 
tradiction, suivant leur manière de voir, avec les règles du Coran en quelque 
point, et ils n’admettent pas du tout le djemo'et ou les décisions de l’assem- 
blée générale. 

? Dans la suite des temps, il parut sur les écrits des imans ou fondateurs 
de sectes des commentaires spéciaux sous le nom de Scherh, dans lesquels 
le texte fut appelé Metn. — Sur ces commentaires, Scherh, furent écrites des 
gloses appelées Haschiyeh. 

# « Les musulmans disent que la religion des mages s'était divisée en 
» 70 croyances différentes, que le judaisme en compte 71, le christianisme 7?, 
» et que l’isiamisme doit en renfermer 73.» (Reinaud, Mon., 1, p. 383.) — 
Comp. les ouvrages schiites sous les titres : Discussions de Joahanno, p. 9, 
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sidérable ; elles se distinguent, soit par les dogmes de la foi et 
par les doctrines qui s’y rapportent, soit par les préceptes ri- 
tuels et les règles du droit civil et du droit criminel. L'origine 
de cette multitude de sectes, qui souvent ne sont en désaccord 
que sur des points non essentiels, date principalement de la 
première année de l’hégire, où, par application de ces paroles 
du Koran : 


Fe’etebru ya ülül elbob le’elleküm tüflihun. 
« O peuple, examine les choses et tu trouveras la vérité. » 


(paroles par lesquelles Dieu concède l'examen des articles de 
croyance ‘), les interprètes musulmans soumettaient les cha- 
pitres du Koran à une discussion et à une critique détaillées, 
et devenaient ainsi les fondateurs de sectes religieuses. 

Il n’entre pas dans le domaine du présent ouvrage de donner 
une énumération complète de toutes les sectes de l’islamisme : 
il ne sera fait mention ici, avec quelques détails, que de celles 
qui ont des adeptes dans les provinces transcaucasiennes sous 
la domination russe *?. 

Les sectes musulmanes les plus considérables sont la secte 
sunni et la secte schr’e, lesquelles se subdivisent en sous-sectes”*. 


et le livre Husniyeh.— Voy. aussi l’Introduction au Koran du docteur Weil, 
p. 97. — Sur le nombre canonique des sectes musulmanes et sur la symbo- 
lique des nombres 70 à 73, comparez enfin l'intéressante dissertation de 
Steinschneider, dans le Journal de la Société orientale d'Allemagne, t. I. 

? Koran, ch. 1!, v. 254; ch. XLII, v. 6; ch. Il, v. 117. 

Mahomet s'élève contre le morcellement de l’islamisme en sectes dans les 
chapitres VI, 160; XXI, 96; XXIII, 54; XXVII. 

4 On trouvera des détails étendus sur les sectes de l’islamisme dans Sale, 
Observat. hist. sur le mahometisme; Livres sacrés de l'Orient; — Taylor, 
Hist. du mahométisme et de ses actes. 

3 Les adeptes de la secte sunni se nomment aussi Ehli sunnet we djemo'et, 
c’est-à-dire disciples du Sunnet et de l’Idjmo’e, ou bien encore Ehli Tscheho- 
ryar, c’est-à-dire partisans des quatre premiers califes. 

« Sunny signifie légal, fidèle à la loi, parce que ceux qui Dtofsséent cette 
» doctrine prétendent être les fidèles serviteurs du prophète, tant pour la 
» doctrine que pour les pratiques. Chiyah signifie compagnon, confrère. » 
(Chardin, VI, p. 173.) 

Les schiites sont appelés, par les sunnites, Roseri, c’est-à-dire séparés, 
déchus; ils s'appellent eux-mêmes Ehli edilet, les justes, les vrais. 

Voy. aussi, sur la différence des sectes sunnite et schiite, le célèbre ou- 
vrage de Hammer, Geschichte des osman. Reïichs, I, p. 104-710. — L'article 
du docteur Haneberg, dans le Zeitschrift der deutsch. morgen. gesellschaft, 
Bd. I}, Hest. 

XV. 34 
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Les diflérences des sectes sunni et schie 8e rapportent soit 
aux dogmes de la foi, soit à la partie pratique de la doctrine et 
anx règles du droit privé. 

Ces différences, quant aux dogmes de la foi, consistent : 

a) Dans l'admission et le rejet partiel de l’imamet, c'est-à- 
dire du droit héréditaire qui, selon la secte sch’e, appartiendrait 
à la race d’Ali, de régner sur le peuple musulman. Les sunnites, 
au contraire, ne reconnaissent point d’imaus autres que les 
quatre premiers kalifes; selon eux, la puissance spirituelle et 
temporelle aurait été, après la mort du prophète, transmise ré- 
gulicrement aux plus dignes par le choix du djemo’et, c'est-à- 
dire l’universalité du peuple. Chez les adeptes de la secte schi'e 
l'imamet est un des dogmes les plus importants, A leurs yeux, 
les trois premiers kalifes, comme tous ceux qui descendent de 
la race de Beni Umeiveh {les Omeïades), et de Beni Abbas (les 
Abbasides), sont les usurpateurs des droits légitimes de l’iman 
Ali et de sa postérité : aussi regardent-ils les procédés de ces 
personnages non-seulement comme injustes, mais comme mé- 
prisables et exécrables. De leur côté, les sunnites n’admettent 
pas l’imamet; néanmoins, ils tiennent Ali pour un kalife légitime, 
mais seulement au quatrième rang, après Abu Bekr, Omar et 
Othman, et ils honorent en lui et dans sa race le sang de leur 
prophète. 

b) Daus la doctrine du fehiyeh. Elle consiste à admettre qu’il 
est permis, dans les cas extrêmes où la vie est en danger !, de 
ne pas confesser ou de nier sa religion. Les schiites l’ont em- 
brassée : mais elle est repoussée par les sunnites, qui disent 
qu’il n’est pas permis au musulman, dans quelque occurrence 
que ce soit, de nier sa foi. 

c) Daus la doctrine de la prédestination cheir we scherre du 
bien et du mal. Quoiqne les deux sectes l’admettent également, 
néanmoins les scbiites ne croient à la prédestination que comme 
attribut de Dieu qui connait d'avance la destinée future de 
chaque homine (prescience), mais non comme une détermina- 
ion fatale et irrévocable de toutes les actions humaines. Les 
schiites reconnaissent donc dans l’homme le libre arbitre, le 


1 Le principe du Tekiyeh est fondé par les schiites sur le verset 27 du cha- 
pitre IT du Koran. Cependant ce principe n'est de mise qu’au regard des 
musulmans des diverses sectes, mais jamais an regard des infidèles, 
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choix entre le bien et le mal, la pleine liberté des actions. 
(Voy. l'introduction au Koran du docteur Weili, p. 107.) 

Les points de différence entre les deux sectes, relativement 
aux pratiques du culte et aux règles du droit privé, se rap- 

portent : 
= a) Aux ablutions et purifications; 

b) Au rite des prières; 

c) Aux prescriptions à observer en matière de pèlerinages ; 

d) A différentes règles de droit civil et criminel, concernant 
notamment le mariage, la succession, le témoignage, etc. . 

La secte schi’e se partage en plusieurs branches qui ne dif- 
fèrent cependant entre elles que sur un seul point de doctrine, 
l’imamet. Ces branches sont, d’après le livre müchteser nof’e, au 
nombre de huit, parmi lesquelles la principale est celle des 
imamites, qui compte douze imans depuis Ali jusqu’à Mehdi. 
Cette sous-secte est la plus nombreuse parmi les schiites; ses 
adeptes s’appellent nodji (les sauvés) et soutiennent que leur 
doctrine est la seule vraie, la seule éclairée, la seule qui procure 
la béatitude *. En ce qui concerne les règles du culte, du droit 
et de la vie privée, il n’y a point entre les sous-sectes schiites 
de divergence qui mérite d’être notée. 

: La secte sunni se divise en quatre branches principales ap- 
pelées du nom des personnages religieux qui ont tracé les : 
prescriptions des pratiques du culte ou rendu des décisions fai- 
sant loi pour les questions de droit. 


1 ]l sera question de ces différences en matière de droit, dans la suite de 
cet ouvrage, à leur place respective. | 

? D'après la tradition, comme on l’a vu ci-dessus, l’islamisme devait se 
partager en 73 sectes, parmi lesquelles cependant une seule devait procurer 
le salut, la béatitude, nedjot. — « 11 y a 72 sectes hétérodoxes, il n’y en a 
» qu’une seule orthodoxe, » dit Steinschneider (Nodjiyet), loc. cit., p. 158. 

Le professeur Mirza Kazem-Beg, dans ses observations sur l'écrit de M. Gar- 
cin de Tassy, dit qu'après la mort d’Ali il y eut parmi les schiites plus de 
70 sectes, et qu'’actuellement il y a 22 sous-sectes. 

Les sous-sectes principales des schiites sont au nombre de 3 : les Zeidites, 
les Ismaélites et les Imamites. 

Les sous-sectes portent, d’après Mirza Kazem-Beg, les dénominations sui- 
vantes, au hombre de 22 : 1) Sabaye; 2) Kamilie; 3) Bejanie; 4) Mugizie; 
5) Mensurie; 6) Chatabie; 7) Garabie; 8) Scherifie ; 9) Chischamie; 10) Ju- 
nusie; 11) Mefdzalie ; 12) Zerarie; 13) Ischachie ; 14) Abulhassanie ; 15) Mü- 
fawwidie; 16) Kaiazie; 17) Abumüslimie; 18) Herdiiye; 19) Batinie ; 20) Dja- 
rudie; 21) Abterie; 22) Imamie. 
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Ces quatre branches de la secte sunni, dont l’ensemble s’ap- 
pelle medzahibe erbe’e (les quatre connaissances), sont : 
. 1° Les hanefites ou Azemites; 

2 Les schañ'ites ; 
. 8° Les malekites; 

4 Les henbelites . 

Dans les provinces transcaucasiennes de la Russie, il n’existe, 
de musulmans sunnites, que les deux premières sectes hanefites 
et schaîfites. Les schi'ites qui y habitent appartiennent tous à 
la branche des imamites. 

On notera, en traitant de chaque point de la doctrine juri- 
dique, les particularités et les différences caractéristiques qui 
divisent les azemites, schaf'ites et les imamites-schrites. 

ESCHBACH. 


(La suite à une prochaine livraison.) 


1 Les fondateurs des quatre sectes furent : 

1) Abu Hanife el N’oman-Ibn-Thobit, né à Kufa en l’année 80 de l'hégire, 
mort en prison à Bagdad en l’année 150. Parmi les nombreux et célèbres 
disciples de Abu Hanife, se signalèrent spécialement Abu Jusuf et Moham- 
med-Ibn-el-Hassan-el-Scheibani, qui, quoique s’éloignant de quelques points 
de la partie rituelle de la théologie et du droit privé, des opinions du fon- 
dateur de la secte, n’en ont pas moins été admis comme fondateurs de la 
croyance par beaucoup de théologiens haneñites postérieurs. 

2) Malek-Ibn-Enes, né à Médine en 90 ou 95, mort en 177. 

3) Mohammed-{bn-Edris al-Schaf’ei, né en Palestine, à Gaza ou Askalon, 
en 150, mort en Égypte en 204. 

4) Ahmed-Ilbn-Hanhbal , né à Merwu, en Perse, en 164; mort à Bagdad 
en 241. 

Au commencement de la division de la secte sunnite il y en eut six, c'est- 
à-dire, outre les quatre mudjtehid qui viennent d'être nommés, il y eut 
encore Sufyan-Assauri, mort en 161, et l’imam Dawud-Azzagir, mort en 210. 
Mais les sectes dont ces deux fprent les fondateurs, Saurites et Zagirites, se 
confondirent bientôt avec les autres : dès le VIII° siècle de l’hégire, elles n'a- 
vaient plus d’adeptes. — Voy. l'introd. de Mirza Kasem-Beg au Müchteser- 
ut-Wikayet, p. 9-14. 
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Par M. Pxrir, doyen des présidents de chambre à la Cour impériale de Douai. 


DEUXIÈME ARTICLE. 


Pendant que mon dernier article, inséré dans le numéro du 
mois de mars, attendait son tour d'admission, la Cour impériale 
de Douai a rendu un nouvel arrêt qui pose très-nettement et 
très-catégoriquement des principes en formelle opposition avec 
ceux que j'ai adoptés, développés et appliqués. L'autorité de 
cette nouvelle décision est trop grande pour que je n’éprouve 
pas le besoin d'appuyer par quelques observations l’opinion que 
j'ai toujours soutenue dans mes divers articles de doctrine, et 
je crois que je puis le faire sans manquer de respect à la com- 
pagaie à laquelle j’ai l’honneur d’appartenir. 

J'avais dit : Un chemin est vicinal ou il ne l’est pas ; s’il est 

. classé comme vicinal, il est vicinal ; s’il n’est pas classé comme 
vicinal, il n’est pas vicinal. S'il est classé comme vicinal, com- 
pétence administrative; s’il ne l’est pas, compétence de l’auto- 
rité judiciaire. 
: Pour combattre le jugement du tribunal d’Arras du 10 jan- 
vier 1855, la décision de Son Excellence le ministre de 
l’intérieur du 14 janvier 1855, et l’arrêt de la Cour de Douai 
du 13 juin 1855, j'avais invoqué l'opinion de M. Chauveau 
Adolphe, celle de M. Proudhon, la loi du 21 mai 1836 et la 
jurisprudence du Conseil d’État. 

Je terminais en faisant remarquer que les principes que j’a- 
vais toujours soutenus me paraissaient être devenus incontes- 
tables depuis la publication de l'arrêt de la Cour de cassation 
du 24 juin 1856. 

Je m'étais fait illusion : l’arrêt rendu par la Cour de Douai, le 
26 juin 1858, après partage, est venu me l’apprendre. Voici 
dans quelle espèce. 

C’est toujours à l’occasion du même sentier supprimé par ar- 
rêté du préfet du Pas-de-Calais, du 23 mai 1854, au profit de 
M. Ternuick, à la charge par lui d’en fournir un autre sur son 


s Voir Revue critique, t, XIV, p. 275. 
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terrain. Le sieur Saudemont, riverain du sentier supprimé par 
M. le préfet, ayant sur ce sentier une sortie attestée par une 
porte de derrière, et se voyant privé de ses droits d'issue et 
de passage, les réclama par une citation au possessoire. M. le 
juge de paix lui répondit, par jugement du 21 juin 1855, non 
plus comme au sieur Sylvain, que c'était un passage de tolé- 
rance, mais : 

« Attendu que par suite d'une délibération du conseil muni- 
» cipal de Bois-Bernard, approuvée par l’autorité supérieure, 
* le sentier en litige (dit les Onze) a été cédé par la commune 
* au sieur Ternuick; qu’un arrêté préfectoral du mois de mai 
» 1854 a déclaré ce sentier supprimé comme voie communale, 
»* et en a mis en possession ledit Ternuick; que ces faits ré- 
» sultent des explications fournies par le défendeur et non 
» contredites par le demandeur ; 

» Que dès lors le sentier étant légalement supprimé à l’é- 
» poque où le demandeur a intenté son action en trouble, il ne 
» pouvait avoir qualité pour intenter utilement une semblable 
» action ; 

» Attendu que le sieur Sandemont prétend exercer un passage 
» personnel ut singuli sur le sentier dont il s’agit, toutefois sa 
» demande ne reposerait sur aucun titre ; 

»* Attendu qu’il résulte des débats et divers éléments de la 
* cause, que le sieur Saudemont a accès sur la voie publique 
* par la principale rue du village, qui le conduit sur les champs 
» par un chemin court et commode; qu’il n’a accès du côté du 
* sentier que par une trouée qu’il pratique dans sa haie en hi- 
» ver et pour ses besoins momentanés ; que par conséquent le 
* sentier des Onze n’est pas pour lui un sentier utile à l’exploi- 
» tation de son héritage, ni un sentier d’enclave ; 

»* Attendu, en droit, que le droit de passage réclamé par le 
» demandeur, droit de servitude discontinue, ne peot s’acquérir 
» que par titre; que ces divers faits et circonstances rendent de 
* tous points l’action intentée par le sieur Saudemont non vala- 
» ble; nous, juge de paix, par ces divers motifs, disons que 
» l’action du demandeur est non recevable, l’en déboutons et le 
» condamuons à lous les frais et dépens. » 

J'aime mieux la première opinion du juge de paix sur le sen- 
tier de Bois-Bernard. Il avait jugé que ce n'était qu’un passage 
de tolérance; c'était une erreur sans doute, mais elle était 
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claire et nette, tandis que, dans ce second jugement, les er- 
reurs y sont amoncelées de manière qu’il est impossible de 
bien préciser celle qui a fait perdre le procès à Saudemont. 
Est-ce parce que le sentier était supprimé comme voie com- 
munale, par arrêté de M. le préfet, à l’époque à laquelle Sau- 
demont a introduit son action, et que, par suite, il n’avait pas 
qualité? Il est difficile d'admettre que l’arrêté du préfet a eu- 
levé la qualité. Est-ce parce que Saudemont agit ut singuli? 
est-ce parce que Saudemont a accès sur la voice publique par la 
principale rue du village, qui le conduit aux champs par un 
chemin court et commode? est-ce parce qu’il ne se sert du sen- 
tier qu’en hiver? est-ce parce que ce senticr n’est pas un sentier 
d’enclave? est-ce parce que le droit de passage réclamé par 
Saudemont est une servitude discontinue? C’est par toutes ces 
raisons à la fois, dit le jugement, sans montrer comment elles 
peuvent se concilier entre elles. N'importe, l’une ne vaut pas 
plus que l’autre, et aucune d’elles n’a été trouvée bonne, en 
définitive, par les tribunaux supérieurs, ainsi qu’on va en être 
convaincu. 

Sur l'appel, le tribunal d’Arras, par jugement du 31 août 1855, 
en adoptant les motifs des premiers juges, confirme. 

Laissons au tribunal d’Arras le soin de se réfuter lui-même; 
il n’a pas tardé à Je faire. 

Pourvoi en cassation ; arrêt de rejet du 8 août 1856. 

Sur le premier moyen : 

« Attendu que l’action intentée par le demandeur avait pour 
» objet de se faire maintenir en possession d’un droit de pas- 
» sage sur une partie de terrain ayant formé un sentier commu- 
» nal dans la commune de Bois-Bernard, possession dans la- 
» quelle il se disait troublé par le sieur Ternuick ; 

» Qu'il résulte des faits déclarés par le jugement attaqué, que 
» le chemin en litige avait cessé d’être un sentier, ayant été 
» vendu par la commune, avec l’autorisation du préfet, au sieur 
» Ternuick ; 

» Attendu que cet acte administratif n’avait pas été attaqué; 

» Que, dans l’état des faits, le demandeur ne pouvait être 
» recevable à exercer l’action pour trouble possessoire comme 
» habitant la commune et à ses droits ; 

» Que, d’autre part, pour agir comme invoquant un droit 
+ privé de servitude de passage, il était soumis aux dispositions 
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» de l’article 691, qui déclare que les servitudes discontiques 
» pe peuvent s'établir que par titres; que, dans l'espèce, il est 
» déclaré par le jugement attaqué qu'il n’y avait ni titre ni en- 
» clave; qu’ainsi, dans ces circonstances, en déclarant la de- 
» mande non recevable, le jugement attaqué, loin de violer la 
» loi, en a fait une juste application. » 

Sur le deuxième moyen : 

« Attendu que devant le tribuoal d’Arras jugeant en appel, le 
» demandeur a articulé divers faits dont il demandait à faire 
» preuve, et si le jugement attaqué ne donne pas de motif spé- 
» cial pour rejeter ces conclusions, ledit jugement, en décla- 
» rant par les motifs qu’il énonce à cet égard le demandeur non 
» recevable dans son action, a suffisamment dois aux con- 
» clusions à fin de preuve; rejette. » 

Le sieur Saudemont, qui n’avait jamais vu soutenir que le 
sentier était un sentier communal que la commune avait vendu 
avec l'autorisation du préfet, et qui, au contraire, avait pris 
communication des pièces qui établissaient que la commune 
“avait toujours soutenu qu’elle n’était pas propriétaire, et que le 
sentier avait élé supprimé par arrêté du préfet, le sieur Saude- 
mont, qui n’avait jamais eu la prétention d'agir comme habitant 
de la commune et à ses droits, mais bien dans son intérèt privé, 
comme riverain ayant des droits d’issue et de passage, s’em- 
pressa de reproduire ses prétentions au pétitoire , et d'appeler 
la commune de Bois-Bernard en lui disant : Si le sentier a été 
vendu par vous, vous avez vendu ce qui ne vous appartient pas. 
S’il est chemin d’exploitation et s’il est sentier communal, vous 
n’avez pu le-vendre qu’à la charge des droits des tiers. Donc 
l'acte de vente qui sert de base à l’arrêt de rejet ne peut avoir 
oour effet de me priver de mes droits. 

Mais avant de continuer mon rôle de narrateur, qu'on me 
permette de résumer en quelques observations ma protestation 
contre l'arrêt de la Cour suprême du 8 avril 1856, protestation 
que je puis d’autant plus hasarder, que nous allons bientôt avoir 
pour la justifier les décisions du tribunal d’Arras et de la Cour 
. de Douai. 

La Cour de cassation rejette le pourvoi parce que la com- 
mune avait vendu le sentier. Maïs ne résulte-t-il pas de nom- 
breux arrêts de cette Cour, comme de la doctrine, que la des- 
lination même des voies publiques communales crée au public 
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et à chaque riverain un titre légal au droit de passer. Par suite, 
ce titre peut servir de fondement à l’action possessoire, et ne 
peut être anéanti par un arrêté préfectoral qui déclare la voie 
communale supprimée comme voie publique. La vente faite 
du terrain par la commune ne se peut pas non plus anéantir; 
car si une commune peut supprimer et vendre une voie com- 
munale qui lui parait inutile, elle ne le peut jamais qu’à la 
charge des droits des tiers, 

La Cour de cassation ajoute que Saudemont ne pouvait exercer 

l’action comme habitant la commune et à ses droits. C’est très- 
vrai, aussi Saudemont n’a-t-il jamais eu la prétention d’agir au 
_ nom et dans l'intérêt de la commune, mais bien dans son in- 
térêt privé; il suffit de lire J’exploit introductif d'instance et les 
conclusions pour s’en convaincre. On y lit en effet : attendu 
que ce serait en vain que le sieur Ternuick chercherait dans 
Y'article 49 de la loi de 1837, une fin de non-recevoir contre la 
demande de Saudemont, puisque dans la cause ce dernier n’agit 
pas au nom de la commune, mais bien en son nom propre et en 
son nom privé. La précaution était bonne à prendre mais elle a 
été inutile. 

D'autre part, porte l’arrêt, le sieur Saudemont ne pouvait agir 
comme invoquant un droit privé de servitude de passage, parce 
‘qu’il était soumis aux dispositions de l’article 691. 

Le sieur Saudemont ne réclamait pas une servitude de pas- 
sage, mais un droit de riverain; il est impossible de se mé- 
prendre quand on a lu les conclusions signifiées : 

_« Attendu que ce n’est pas sérieusement qu’il vient soutenir 

» qu’il s’agit d’une servitude discontinue et non d’un chemin, 
» puisque lui-même a offert d'acheter ce chemio, qui sépare ses 
» propriétés, ainsi que le constate la délibération du conseil mu- 
»* nicipal du 20 juin 1853, et qu’il se prévaut de l’arrêté de M. le 
» préfet, du 23 mai 1854, qui lui a concédé le sentier comme 
» un sentier public, à la charge d'en fournir un autre. 

.» Attendu que Saudemont soutient qu’il s’agit d’un sentier 
» d’exploitation et de desserte ; que cette vérité a été reconnue 
» par le sieur Ternuick lui-même, par les actes et la déclaration, 
»* dans sa délibération du 20 juin 1853, reconnu par les auteurs 
» du sieur Ternuick, ainsi que le prouve la transaction du 1* oc- 
» tobre 1832, consacrée par M. le préfet, par son arrêlé du 93 
» mai 1854, et par le tribunal d’Arras, par ses jugements des 
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» 11 août 1854 et 10 janvier 1855, et qu’au surplus, le sieur 
» Saudemont offre de prouver, si besoin. » 

Le tribunal d’Arras n’a admis ni rejeté cette preuve. On s’est 
fait un moyen de cette omission, mais la Cour de cassation dit 
que le jugement était suffisamment motivé, c’est fort bien, mais 
comment lui faire encore application de l’art. 691, alors qu’a- 
près avoir rejeté toute idée de servitude il vient encore deman- 
der à produire des titres qu'il indique? 

Malgré tout le respect que m'inspirent les décisions de la Cour 
suprême, je dois avouer que son arrêt du 8 avril 1856 n’a pas 
modifié ma conviction, je crois toujours que les sentiers com- 
munaux sont, comme les rues et les chemins, la propriété de 
tous, et que l’autorité qui les concède, soit par vente ou autre- 
ment peut sans donte les supprimer, mais seulement après l'ac- 
complissement des formalités voulues par la loi et le payement 
d’une indemnité envers ceux qu'on dépouille de leurs droits. Je 
crois, par suite, que le sieur Saudemont pouvait introduire l’ac- 
tion dans les termes qu'il a pris, et qu’il était fondé dans sa 
demande, nonobstant toute vente faite par la commune et tous 
arrêtés pris par le préfet. 

Le sieur Saudemont reporta done ses prétentions au pétitoire, 
et voici ce que décida le tribunal d’Arras, par son jugement du 
31 décembre 1856 : 

“ Attendu que, s’il est vrai de dire que les actes administra- 
» tifs intervenus entre l’administration et le sieur Ternuick rela- 
» tivement à la pied-sente dont il s’agit, n’ont été et n’ont pu 
» être contractés que sauf les droits des tiers et sous la réserve de 
* ces droits, il faut en même temps reconnaître que les habitants 
» de Bois-Besnard ne pouvant plus attaquer ces actes comme 
» babitants, qu’ils ne le peuvent que comme simples particuliers 
* à cause du préjudice qu'ils leur occasionneraient et des droits 
» acquis dont ils les priveraient, que cela posé, il faut que les 
» sieurs Saudemont et L., qui prétendent des droits privés sur 
» la pied-sente concédée au sieur Ternuick, les justifient à 
» l’aide detitres et de preuves quelconques, que, jusqu’à présent, 
» cette preuve n’a pas été faite par eux, que leur demande n’a 
» été appuyée que sur des articulations du fait dont la preuve 
» n’a pas élé offerte, qu’il y a donc lieu de les déclarer non 
» recevables. Le tribunal prononçant en la cause continuée à cet 
» effet à son audience de ce jour, déclare les sieurs Saudemont 
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» el L. non recevables dans leur demande et les condamne aux 
» frais envers toutes les parties. » 

Nous voilà bien loin du jugement du 10 janvier 1855, par 
lequel le tribunal d’Arras jugeait que la possession qu’il avait 
reconnue était devenue litigieuse par sutle d'actes de l’autorité 
administrative survenus pendant le procés; nous voilà bien loin 
du jugement du 21 juin 1855, qui adopte tous les motifs con- 
tenus dans le jugement du juge de paix ; nous voilà même bien 
loin de l’arrêt de la Cour de cassation du 8 avril 1856, le 
tribunal accueille la prétention des sieurs Saudemont et L., 
et décide que les actes administratifs n’ont pu être contractés 
que sauf le droit des tiers. Ce premier hommage rendu enfin aux 
véritables principes, aurait sans doute satisfait ceux qui le ré- 
clamaient en vain depuis si longtemps, si, au lieu de les déclarer 
non recevables (on a voulu dire sans doute mal fondés) pour 
_ n'avoir pas offert la preuve de faits qui n’avaient jamais été 
contestés, le tribunal avait d’office et avant faire droit, ordonné 
telle preuve qui lui paraissait utile. 

Il ne pouvait donc pas suffire au sieur Saudemont d’avoir fait 
triompher les principes, et force était d’interjeter appel devant 
la Cour de Douai pour en obtenir l’application; c’est ce qu'il 
fit, en offrant les preuves des faits, en cas de dénégation. 

Voici l’arrêt rendu par la Cour impériale de Douai, le 13 août 
1857 (2° chambre), sur les conclusions conformes de M. l'avocat 
général Carpentier, qui, dans cette circonstance, a donné une 
nouvelle preuve de son érudition et du soin qu'il apporte à 
l'examen des affaires qui lui sont confiées : 

« La Cour, attendu que, pour apprécier les prétentions des 
» appelants sur le sentier supprimé, il est nécessaire d’en Le 
« terminer la nature; 

» Attendu que reliant ensemble deux voies publiques, le che- 
» min de Bois-Besnerd à Douai et le sentier de Boïs-Besnard à 
» Drocourt, il était destiné à l’usage du public, non à l’exploi- 
» tation de quelques fonds; 

» Qu'il n’est nullement nécessaire à la culture des propriétés 
» qui le bordent, puisque toutes ont pour tenant la rue du village; 

» Qu'en raison dé son peu de largeur (60 centimètres) il ne 
» pouvait guère servir à l'exploitation, même avec brouettes; 

» Attendu que cette voie doit être cousidérée comme un 
* sentier public communal ; 
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» Qu'elle est utile à tous, en fournissant passage à tous d’une 
» rue à un sentier; 

» Que Ternuick a avoué lui-même cette utilité générale en 
» consentant à établir sur sa propriété, à quelques mètres de 
» distance, un sentier dans la même direction; 

» Attendu qu’en 1832 les sieurs Leduc et Bruneau, aux droits 
» desquels se trouve Ternuick, étant sur le point d’entrer en 
» procès sur une question de limites, ont réglé la position et la 
» largeur qu’aurait le sentier dont ils ont reconnu l’existence; 

» Attendu que si la commune de Bois-Besnard a cédé moyen- 
» nant indemnité à Ternuick tous ses droits sur ce sentier, et si 
»* le préfet du Pas-de-Calais, en apprenant cette convention a, 
_» après enquête, prononcé sa suppression, les droits de passage 
»* qui seraient acquis privativement à des tiers sur le sentier, à 
» raison de leurs propriétés, n’en doivent pas moins être res- 
» pectiés ; | 

» Attendu que Saudemont et L. offrent de prouver qu'ils ont 
» possédé, pendant un temps plus que suffisant à prescription, 
» à titre privatif et en raison de leurs propriétés, un droit de 
* passage sur le sentier, manifesté par l’existence d'ouvertures 
»* et de portes dans la haie qui le borde; 

» Que les faits mis en avant sous les n° 1, 2 et 3 de leurs 
* conclusions, sont pertinents et admissibles ; 

» Qu'il en est autrement des faits repris sous les n°* 4et 5 qui 
* auraient pour but de faire considérer le sentier comme chemin 
» d'exploitation ; 

» La Cour, avant dire droit, admet L, et Saudemont à prouver 
- » tant par titres que par témoins : 

» 1° Que leur maison, dont la construction remonte à plus de 
» cinquante ans, a une issue sur le sentier litigieux ; 
. » 2° Que cette issue, qui se trouve au milieu de la baie, a 
» pour clôture une porte qui se pose et s’enlève à volonté ; 

» 30 Que, de temps immémorial, il y avait des bâtiments et 
»* un puits avant la construction de la maison, et que l’état de 
» Ja sortie n’a jamais varié au ‘profit des babitants de l’immeuble; 

» 4 Enfin, qu’ils ont prescrit le droit d’issue et le droit de 
* passage sur ledit sentier pour en avoir joui pendant le temps 
» et avec les conditions nécessaires pour prescrire; 

» Ternuick, entier en preuve contraire, commet, etc.» 

Cet arrêt, comme on le voit, pose nettement les principes, et 
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consacre les droits des sieurs L. et Saudemont ; la Cour im- 
périale de Douai n’a pas pensé, comme la Cour de cassation, 
que l’acte administratif était un obstacle à l’exercice de l’action 
des sieurs L. et Saudemont; elle a jugé, comme le tribunal 
d'Arras, que si la commune avait cédé ses droits. et que si le 
préfet avait prononcé la suppression du sentier, les droits de 
passage qui seraient acquis privativement à des tiers sur le 
sentier, à raison de leurs propriétés, n’en devaient pas moins 
être respectés; la Cour impériale n'a pas voulu non plus voir, 
comme la Cour de cassation, un droit privé de servitude de pas- 
sage dans l’action des riverains du sentier, et elle ne l’a pas 
repoussé, par l’application de l’article 691 du Gode Napoléon; en 
déclarant pertinents les faits articulés subsidiairement par les 
appelants, et en admettant la preuve, la Cour de Douai a même 
formellement jugé que les droits d’issue et de passage sur un 
sentier communal pourraient au besoin être acquis par la pres- 
cription. 

Ce sont là, à mon avis, les vrais principes que la jurispru- 
dence fera triompher, nonobstant l’arrêt de la Cour de cassation 
du 8 avril 1856. 

Le droit des sieurs L. et Saudemont ainsi reconnu, tout le pro- 
cès se trouvait réduit à une simple question de fait. Si L. et Sau- 
demont faisaient la preuve ordonnée, ils devaient triompher ; 
s'ils ne la faisaient pas, ils devaient succomber. 

La preuve a été faite, et elle a été trouvée très-complète et 
très-concluante par tout le monde, mais au dernier moment, 
les sieurs L. et Saudemont, qui avaient déjà subi tant d’al- 
ternatives, virent surgir une difficulté toute nouvelle et qui 
parut assez grave pour amener un arrêt de partage; les droits 
des riverains n'étaient plus contestés, la preuve était trouvée 
complète, on était d'accord pour reconnaitre que les droits des 
sieurs L. et Saudemont devaient être respectés, mais les débats 
se concentrèrent sur la question de savoir si ces droits ne de- 
vaient pas être convertis en une simple indemnité. 

Enfin, un arrêt de partage fut rendu, trois nouveaux magis- 
trats furent appelés, et tout fut remis en question. 

M. l’avocat général Paul, aujourd’hui premier avocat général 
à Limoges, dont la parole avait à Douai l'autorité que donnent 
toujours une instruction profonde et une longue pratique, est 
venu, dans de très-remarquables conclusions soutenir, comme 
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il l’avait fait lors de l’arrêt de partage, que les droits des rive- 
rains devaient étre respectés en nalure, et qu’il n’était pas per- 
mis de les convertir en une indemnité, que d’ailleurs on ne 
demandait pas et qu’on n’offrait pas. 
La Cour n’a pas partagé cette opinion; l'arrêt qu’elle a rendu 
le 26 juin 1858 (2° chambre) sera l’objet d’un troisième article. 
PETIT. 


ÉTUDE SUR LA POSSESSION ET LES ACTIONS POSSESSOIRES, 


THÉORIE DE LA POSSESSION. 


Par M. L.-A. MaRiNIER, professeur suppléant provisoire à la Faculté de droit 
de Rennes. 


(Suite’.) 
AnT. 2. — De l’intention de maître ?. 


31. « Il est évident, dit Pothier, qu’on ne peut acquérir la 
possession d’une chose sans avoir la volonté de la posséder. 


2 V.t. XIV, p. 78, 131, 344. 

2 Cet élément de la possession est désigné chez les jarisconsultes romains 
par le mot animus. Il est renfermé dans l'expression d titre de propriétaire 
qui se trouve dans l’article 2229 du Code. — Nous devons parler ici d’une 
possession toute particulière que le droif romain reconnaissait chez certaines 
personnes qui n'avaient point l’animus domini; elle prend le nom de pos- 
session dérivée, expression qui peut se baser sur un texte du Digeste (fr. 15, 
6 2, 2.8). La seule condition qu'exigeait cette possession pour son acquisi- 
tion était, de la part de l’une des parties, l’intention de s’en dépouiller, de 
la part de l’autre celle de la recevoir. 

Sous ce rapport, on a divisé les contrats en trois classes : les uns ne trans- 
mettent jamais la possession juridique; les autres la transfèrent toujours ; 
d’autres enfin peuvent avoir ce résultat suivant les circonstances. 

Dans la première classe, rentrent le mandat, le commodat, le dépôt pro- 
prement dit, le louage (fr. 1, $ 22, 43. 16; fr. 9, 41. 2; fr. 8, 13.6; fr. 3, 
6 20, 41. 2; fr. 25, 6 1, 41. 2; fr. G, 6 2, 43. 26) et les contrats qui ne créent 
qu’un jus in re, tels qu’un usufruit ou un droit de superficie (fr, 12, pr. 41. 
2; fr. 52,41. 2: fr. 3, 67,43. 17). | 

La seconde classe renferme le gage et l'emphytéose. L'emphytéote pos- 
sède la chose sur laquelle porte la concession, quoiqu'il n’ait pas l'animus 
domini dans le sens que le droit romain attache à cette expression (fr. 25, 
6 1,22. 1; fr. 15, 6 1, 2. 8). Le créancier gagiste acquiert, en vertu du pignus, 
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» Par exemple, on me fait entrer dans le cabinet d’une per- 
sonne à qui je vais rendre visite : en l’attendant je prends un 
livre que je prends sur son bureau pour voir ce que c'est; il est 
évident que quoique je l’aie entre les mains, je n’en acquiers 
pas la possession, car je n’ai pas la volonté de le posséder. 

» Pareillement à l’égard des héritages ; si, dans un voyage, je 
vais coucher au château de mon ami en son absence, quoique 
je sois seul dans ce château, je n’en acquiers pas la possession, 
car je n’ai pas la volonté de l’acquérir..... » (Traité de la pos- 
session, chap. 4, sect. 1, 1.) 


la possession du gage en ce sens qu'il a droit d’intenter les interdits. De son 
côté, le débiteur continue à usucaper. Cette situation a cela de remarquable 
que les effets de la possession sont divisés. On est arrivé à ce résultat en 
partant de la nature du gage : ce contrat, ainsi que l’a observé M. Thibaut, 
est basé sur une pensée de défiance contre le débiteur; il faut donc que le 
créancier puisse librement défendre ses droits contre les tiers; il a la chose 
entre ses mains, rien de plus naturel que de lui accorder les interdits. Mais 
si l’on poussait jusqu’à ses dernières conséquences le principe en vertu du- 
quel on attribue au créancier la possession du gage, on devrait dire que l’u- 
sucapion commencée par le débiteur est interrompue. De là un grand danger 
pour le créancier lui-même si le gage est res aliena. Aussi a-t-on fait conti- 
nuer l’usucapion au profit du débiteur. Mais, à vrai dire, on ne lui recon- 
naît pas la possession proprement dite. On fait exception à la règle sine pos- 
sessione usucapio contingere non potest. C'est ce qui explique pourquoi les 
jurisconsultes disent tantôt que le débiteur ne possède pas (omnino non pos- 
sedit), ou qu'il possède seulement quant à l’usucapion (fr. 36, 41. 2; fr. 16, 
41. 3j. C’est encore à l’aide des distinctions précédentes que l’on peut se 
rendre compte des expressions si variées qu’on rencontre dans les textes à 
propos du créancier gagiste; les uns lui reconnaissant la posscasion du gage 
fr. 36, 41. 2; fr. 1, S 15, eod. tit.; fr. 33, 6 4, 41. 3), les autres disant qu’il 
n’est point possessor, mais qu’il a cependant la possession (fr. 15, 2, 2. 8), 
d’autres enfin le considérant comme possesseur alieno nomine (fr. 13 pr., 
41. 3). | 

La troisième classe de contrats comprend le séquestre et le précaire, La 
possession pouvait étre conférée au séquestre par une convention expresse, 
à défaut de laquelle il n’avait que la détention (fr. 39, 41. 2; fr. 17, 1,16. 3). 
Le précariste (voyez ci-après, n° 34, le sens de ce mot en droit romain) avait 
aussi la possession; mais à la différence du séquestre, il fallait une clause 
expresse pour l'en dépouiller et non pour l'en investir (fr. 4, $ 1, 43. 26; 
fr. 10, pr., et $ 1, 41. 2). . 

Cette possession dérivée est complétement étrangère aux principes du 
droit français ; elle formait dans la législation romaine une exception qui n’a 
point été reproduite dans la nôtre. Nous reconnaissons aujourd’hui qu’une 
même chose peut être possédée, sous différents rapports, par plusieurs per- 
sonnes; mais, en ce cas, la possession de l’une n’est pas exclusive de celle 
de l’autre. Nous n'avons pas de possession quantum ad usucapionem. 
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Telle est l’idée générale qu’on doit se faire de l’intention de 
maître. 

Néanmoins il importe de s’y arrêter pour en préciser le ca- 
ractère essentiel, afin de pouvoir en découvrir l’existence dans 
les différentes situations qui se présentent, ou signaler les cir- 
constances qui en sont exclusives. 

Nous avons indiqué comme base de la possession le respect 
qui est dû à la personnalité humaine. I] faut dire qu’au nombre 
de ses éléments figure l’expression de l’individualité. Sous ce 
rapport, nous définirons l’animus domini : l'intention de jouir 
d’une chose en vertu de sa seule volonté. La personnalité gît tout 
entière dans la liberté et la volonté. 

Cette inteution entraîne nécessairement une certaine exclu- 
sion d'autrui; autrement il n’y aurait là qu’un acte empreint de 
timidité ou de tolérance. Cependant l'exclusion peut avoir des 
limites. Nous en trouvons un exemple dans la possession indi- 
vise et dans la coexistence de plusieurs possessions différentes 
sur une même chose, telles que celles d’un usufruitier, d’un 
usager, d’un nu-propriétaire. Îl suffit que l'exclusion porte sur 
la possession telle qu’elle s’est exercée et qu’on a eutendu 
l'acquérir. 

Remarquons que l'exclusion limitée n’entache point néces- 
sairement la possession de précarité, quoiqu’elle emporte im- 
plicitement reconnaissance du droit d’autrui. Parmi les posses- 
seurs que nous venons de nommer, il en est dont la possession 
n’est précaire sous aucun rapport : telle est celle d’un posses- 
seur par indivis. Il en est d’autres, au contraire, dont la pos- 
session est à double face, animo domini d'une part, et alieno 
nomine de l’autre; telle est celle de l’usufruitier. La reconnais- 
sance du droit d’autrui n’engendre la précarité qu’autant qu’elle 
a été faite comme condition de la remise de la chose, sur la- 
quelle ce droit devait persévérer malgré la livraison. En effet, 
elle n’emporte défaut d’animus domini à l’origine de l’appré- 
hension de la chose, qu’autant qu’elle forme un tout indivisible 
avec le fait investitif. 

Ce que nous disons de la reconnaissance du droit d’autrui 
s’applique à l'obligation de restituer, car elle ne peut être ex- 
clusive de l’animus domini que par la reconnaissance implicite 
qu’elle renferme. 

Nous devons faire ici une observation féconde en consé- 
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quences. Sous le rapport qui nous occupe, la possession et la 
détention correspondent à la grande division des droits, en 
droits réels et droits personnels. Le droit réel est celui qui 
s’exerce sur la chose sans le concours d’une autre personne. 
La possession proprement dite consiste dans une relation éta- 
blie directement entre le possesseur et la chose, et en vertu de 
sa seule volonté. Le droit personnel n’atteint la chose que par 
l'intermédiaire du débiteur ; le détenteur ne tient la chose que 
par la volonté de celui qu’il représente (volonté obligatoire, il 
est vrai, dans la plupart des cas). Aussi, en général, la posses- 
sion correspondra, en fait, à l'exercice des droits réels ?, la dé- 
tention à celui des droits personnels. 

32. L'intention de maître a pour opposé la précarité et la 
tolérance. Nous sommes ainsi amené à traiter de ces deux 
points, car tout ce qui touche à l’animus domini rentre plutôt 
dans la théorie de l’acquisition de la possession que dans celle 
de ses caractères. L’idée de maîtrise est non une qualité de la 
possession, mais son essence. Aussi l’article 2229 est-il inexact 
en mettant sur la même ligne toutes les circonstances qu’il 
énumère, et en les rangeant dans les caractères de la posses- 
sion *. Le Code s’est plus rapproché de la vérité en voyant dans 
la précarité une cause qui empêche la possession et la prescri p- 
tion de commencer. (Liv. IE, tit. 20, ch. 3.) 

Après avoir traité de la précarité et de la tolérance, nous di- 
rons quelques mots de ce qu’on est convenu d'appeler dans la 
doctrine les actes de pure faculté, point qui se rattache à la 
matière que nous exposons en ce moment. 


À. — De la précarité. 


33. Dans un premier paragraphe, nous rechercherons les 
éléments et les effets de la précarité. — Dans un second, nous 


1 Nous disons cela pour exclure tout tiers par rapport auquel le possesseur 
se trouverait dans une position de subordination et de dépendance, mais 
non celui qui, étant son RE devient ainsi l'instrument de sa pos- 
session. 

3 Cela ne s'entend que des äroits réels qui, dans leur exercice, supposent 
des faits accomplis sur la chose. 11 n’en est pas ainsi de l’hypothèque, qui 
ne donne aucune possession au créancier. 

3 Peut-être cela tient-il à ce qu’en droit romain le précaire n’était qu’un 
vice de la possession. On n’a pas été assez frappé de la grande différence qui 
existe entre le precarium des Romains et le précaire du droit français. 

XV. 35 
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sisnalerons les circonstances où elle se rencontre; là se pla- 
cera l’énumération des détenteurs pour autrui. — Dans un troi- 
sième, nous étudierons la manière dont la précarité peut ou 
non se transmeltre aux ayants cause des détenteurs. — Un qua- 


trième et dernier paragraphe sera consacré aux interversions 
de possession. 


$ 1. — De la nature et des effets de la précarité. 


LE Notion du précaire en droit romain. 
I. De la précarité en droit français. 
Il. Ses effets. 


34. En droit romain, le précaire (precarium) était une con- 
cession faite par une personne à une autre et révocable à la 
volonté du concédant. Ce contrat produisait des effets curieux : 
si les parties n’avaient point dérogé par une clause expresse 
aux règles qui étaient de sa nature, la possession passait au 
concessionnaire qui avait droit aux interdits, vis-à-vis de tous, 
excepté du concédant ‘. Cependant on pouvait convenir que 
ce dernier conserverait la possession juridique. Les juriscon- 
sultes romains assimilaient alors le précariste à un fermier : Zs 
qui rogavit, dit Ulpien, UT IN FUNDO MORETUR, n0n possidel : sed 
possessio apud eum qui concessit remanet : nam et frucluarius 
et colonus et inquilinus sunt in prœdio el tamen non possident *. 

Nos anciens auteurs, s’emparant de la remarque d’Ulpien, 
appliquèrent la dénomination de possesseurs précaires à tous 
ceux par l’entremise desquels nous conservons la possession. 
Ïls y étaient, au reste, portés par les constitutions impériales 
elles-mêmes, qui avaient déjà généralisé cette expression *. En 
outre, le mot peccarium était bien plus facile à traduire que la 
circonlocution sunf in possessione, dont se servaient souvent les 
jurisconsultes romains pour désigner les détenteurs du bien 
d'autrui *. 


1 Fr. 17,43. 26. 
3 Fr. 6, S 2, 43. 26. 
. 8 C. 2, au Code, liv. VI, tit. 39. 
# Expression qui pour eux designait un état de fait (par opposition à un 
état de droit); de même que celle-ci : Esse in libertate, esse in sertitute, 
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- 35. En droit français, la jouissance précaire est celle qui a 
sa base dans une remise de la chose, faite moyéhnant la recon- 
naissance du droit d’autrui, qui doit survivre à la livraison. Ce 
point résulte de ce que nous avons dit précédemment (n° 31). 
L'obligation de restituer, inhérente à la précarité, se rattache à 
ce fait que le concédanit n’aliène point son droit dans la chose. 

Du principe que nous venons de poser, il suit que ni la re- 
counaissance du droit d'autrui, ni l’obligation de livrer, ne 
constitue à elle seule. la précarité. Pour s’en convaincre, il 
suffit d'observer qu'en mettant dans le précaire uh obstacle à 
la possession, la loi a sans doute été guidée par cette idée que 
celui qui avait obtenu la détention de la chose en assurant an 
maître de n’élever sur elle aucune prétention, mais de la tenir 
en soû nom, ne devait point profiter de cette situation lorsqu'il 
venait à changer de langage. Dans ce but, elle frappe sa vo- 
lonté d’impuissance tant qu’il n’y a pas eu interversion !. 


IL. 


. 86. La précarité produit des effets qui lui sont propres, 
tant dans la personne du détenteur que dans celle du maître. 
D'une part, elle procure à celui-ci la possession de la chose, 
sans aucune participation active; de l’autre, elle empêche 
qu’une possession utile puisse prendre naissance en la per- 
sonne du premier. — Cette conséquence déroule de la relation 
juridique engendrée par le contrat; elle n’est que l’exécution 
de la volonté des parties : le détenteur n’élève aucune préten- 
tion personnelle sur la chose, et entend la tenir au nom du 
maître ; celui-ci n’a point voulu se dépouiller de la posses- 
sion, mais seulement s’en égargner les inconvénients, en en 
confiant l’exercice à un représentant. 

37. Tels sont ab initio les effets de tout contrat en vertu du- 
quel la possession s’exerce au nom d’autrui. Mais le droit civil 
est allé plus loin en faisant continuer ces effets malgré la vo- 
lonté contraire du détenteur, tant qu’elle n'est pas manifestée 
d’une certaine manière (art. 2236 et 2238 (. Nap.) Eu sorte 
que l’impossibilité de posséder subsiste pour lui, non-seulement 


Voyez le sens de ce mot au 6 4 de la précarité. 
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pendant l’exécution du contrat et sa durée, mais même posté- 
rieurement. | 

Cette règle de droit positif se formule de la manière sui- 
vante : nul ne peut se changer à lui-même le principe et læ 
cause de sa possession (art. 2240 C. Nap.) Nous montrerons 
par la suite que toute cette partie de la théorie de la précarité 
n’est due qu’à une fausse interprétation des lois romaines. 

Nos anciens auteurs enseignaient qu’à l'inverse la posses- 
sion du maître persévérait malgré les actes contraires du dé- 
tenteur. Ils considéraient cette proposition comme la consé- 
quence de la précédente : « Quand même, dit Pothier, celui qui 
a commencé d’être en possession pour moi et en mon nom, 
changerait de volonté et aurait la volonté de ne la plus détenir 
en mon nom mais au sien, il serait Loujours censé la détenir en 
mon nom, ef je continuerais de posséder par lui mon héritage. 
Pothier en donne pour raison l’adage cité ci-dessus et voit là 
_une différence entre l’acquisition et la conservation de la pos - 
session. 

Sous l'empire du Code, MM, Troplong? et Belime * repro- 
duisent sans hésitation cette doctrine, Cependant il est bon 
d’observer que déjà dans l’ancien droit elle avait été contestée. 
Dunod, qui certes ne sera pas taxé d’avoir élé novateur, s’ex- 
primait ainsi : Ilen est de même (c’est-à-dire il ya interruption 
de la prescription) dans le cas de la consolidation, comme si 
après l’usufruit fini, l'héritier de l’usufruitier continuait à jouir, 
car le propriétaire perdrait en ce cas sa possession civile (Du- 
nod, Prescrip., p. 21). Dunod assimilait ainsi l'héritier de l’usu- 
fruitier à un tiers, quant à l'interruption de la possession du 
nu-propriétaire. Cependant le même auteur enseignait que l’hé- 
ritier de l’usufruitier ne pouvait commencer une possession 
utile pour prescrire *. Nous croyons que la théorie de Dunod 
est celle qui doit prévaloir aujourd’hui, parce qu'elle seule est 
fondée sur les principes. 

La question * a de l'importance si le baïlleur veut recouvrer 


1 Traité de la possession, n° 60, 

2 Prescription, t. I, n°° 268, 269. 

3 Traité du droit de possession, n° 107. 

+ Dunod, p. 35. 

5 11 est inutile d'observer que nous supposons que le changement de vo- 
Jonté du preneur, et les actes qui l’ont manifesté, ne constituent point une 
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sa chose par la voie possessoire contre l’ex-fermier qui refuse- 
rait de la lui rendre, s’il veut faire réprimer par la même voie 
le trouble d’un tiers, ou invoquer la prescription soit comme 
moyen de défense à une action en revendication, soit comme 
moyen d'action contre un nouveau possesseur. 

Pour pouvoir posséder par autrui, il faut que le représentant 
se pose comme agissant au nom du représenté, et qu’en outre 
une relation juridique existe entre ces deux personnes (c’est 
au reste ce qu'indiquent les mots représentant et représenté 
dont nous nous servons). Or, dans l’espèce, l’ex-preneur ne se 
pose plus comme agissant au nom du bailleur; aucun lien ju- 
ridique n'existe entre eux, puisque le bail a cessé d'exister. 

La prétendue corrélation qu’on veut établir, entre l’impossi- 
bilité dans laquelle est placé le détenteur de commencer à 
posséder pour lui, et la continuation de la possession du 
maitre !, n’est rien moins que prouvée. De ce que je ne peux pos- 
séder en mon nom, il s'ensuit uniquement que la loi ne tient 
aucun compte de mon changement de volonté s’il ne constitue 
pas une interversion. Mais l'absence d’animus domini de ma 
part, ne suffit pas pour qu’un tiers puisse se prévaloir de mes 
actes, il faut qn’un certain rapport existe entre nous deux. Or 
c’est précisément ce qui fait défaut dans l’espèce, on ne peut 
donc pas suppléer au silence de la loi sur la conservation de la 
possession du maître par la disposition de l’article 2240. C’est 
ici un exemple frappant des fausses conséquences où une in- 
terprétation erronée de lois romaines, a conduit quelquefois 
nos anciens auteurs. Ils étaient allés beaucoup plus loin que les 
jurisconsultes romains dans leur manière d'entendre la règle 
que personne ne peut se changer à soi-même la cause et lea 
principe de sa possession. Partant de ce faux point de vue ils 
voulurent y rattacher des conséquences vraiment exorbitantes, 

La distinction que nous proposons d'établir, entre l'impossi- 
bilité de prescrire de la part du détenteur et la continuation de 
la possession du maître, nous semble fondée en raison. Autre 
chose est dese voir à l'abri de toute exception de prescription 


interversion de possession. Nous prévoyons d’abord le cas où ce changement 
est intervenu après l’expiration du bail, sans qu’il y ait eu tacite réconduc- 
tion (art, 1739 C. Nap.). 

1 Par ce mot nous entendons celui au nom duquel la possession s'était 
exercée. 
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de la part d’un preneur, autre ehose de conserver malgré sa 
propre n‘glisgence une p'ssession qui ne pourrait sc concevoir 
que par uue fiction exasérée de la loi. Dans un cas on demande 
à nc pss p-rdre sa propriété, dans Pautre on veut acquérir, car 
tel est l'effet de sa prolongation de la possession; ces points 
sont donc bieu distincts, et si l’on peut s'expliquer comment le 
législateur a consacré le premier autant en haine du détenteur 
infidèle que par faveur pour le maitre, il n’en est pas de même 
du secund. | 

11 nous faut maintenant répondre aux objections qu’on pour- 
rait nous adresser : une première consisterait à dire, que, 
d’après notre solution, il arriverait que la possession ne serait 
à personne, ni à l’ex-bailleur ni à l’ex-preneur. A cela nous 
répondrons que ce résultat n’a rien en soi d’inadmissible, il 
est facile de trouver des situations analogues ; ainsi au cas de 
possession délictueuse de la part d’un usurpateur la possession 
ancienne disparaît !, et cependant celle de l’usurpateur est inef- 
ficace pour le conduire à la prescription, la loi ne voit là qu’un 
délit ; la possession utile n’appartient à personne. 

On pourrait peut-être argumenter encore de l'article 2231. 
Ce ue serait au fond que l’objection tirée de l’article 2240 ; 
mais elle acquiert une nouvelle force en présence des termes 
de la loi : « Quand on a commencé à posséder pour autrui, on 
est toujours présumé posséder au même titre, s’il n’y a preuve 
du contraire. » On pourrait en conclure, que, tant qu'il n’y a 
pas interversion, le fermier possède pour le bailleur, et que, 
par voie de conséquence, celui-ci conserve la possession mal- 
gré sa néuligence. — A cela, deux réponses : — 1° cet article ne 
règle qu’une question de preuve. Il est spécial au cas où la pres- 
cription est opposée par ane personne qu'on prétend être dé- 
tenteur précaire, et complétement étranger à celui où, comme 
dans notre espèce, le maître invoque lui-même sa possession 
per alienam personam, pour en faire résulter à son profit soit 
l’action possessoire, soit la prescription. C’est là une nuance 
que nous avons indiquée déjà. L'article 2231 a eu pour objet de 
mettre à la charge du détenteur la preuve de l’inferversion quand 
sa précarité a été établie. — 2° Si l’on prétend que l’article s’ap- 


1 Art. 2248. — La loi attache l'interruption à La privation de jouissance, 
sans exiger que la possession soit acquise à l’usurpateur. 
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plique aux deux situations ci-dessus indiquées, nous répondrons 
qu’il ne détermine point la nature des preuves, mais seulement 
l'ordre dans lequel elles doivent être administrées. Ces mots 
sauf la preuve contraire sont généraux; et au cas qui nous 
occupe, cette preuve résultera non pas seulement d’une inter- 
version, mais encore de la production d’un congé, de l'expira- 
tion même du bail et des actes du preneur qui dénotent son 
intention de ne plus posséder au nom du bailleur. 

Pour compléter cette théorie, nous devons faire les deux ob- 
servations suivantes : — Si le détenteur précaire, même après 
l'expiration du contrat, continue à détenir la chose au nom du 
maitre, el à se comporter en conséquence, celui-ci conserve la 
possession, attendu qu’elle peut s’acquérir et se conserver par 
un negotiorum gestor. — La possession du maître se conserve 
encore dans l’année qui suit les actes par lesquels le premier a 
révélé l'intention de posséder en son propre nom (art. 2243 
C. Nap.) Mais après l’expiration de l’année, le maitre qui vou- 
drait recouvrer sa chose serait obligé d’intenter l'action résul- 
tant du contrat ou la revendication. En effet, comme nous 
l'avons dit plus haut, la loi attache l'interruption à la privation 
de jouissance et non à l’acquisition de la possession par le tiers. 
On n’appliquerait pas ici les règles qui régissent la perte de la 
possession par le nun-usage. Le juge n’a point une appréciation 
aussi large qu’en cette dernière circonstance, une fois l’année 
expirée, la possession est perdue par suite de la privation de 
jouissance (art. 2243.) 

Ce que nous venons de dire du cas où le détenteur précaire 
manifeste, après l'expiration du contrat, l'intention de posséder 
pour lui, devrait s'étendre à celui, où le contrat subsistant 
encors, il refuserait de se restreindre dans ses limites et se 
comporterait en maître. Il y a même raison de décider : le fac- 
tum de la possession du bailleur fait défaut si le détenteur n’agit 
pas au nom du bailleur; dès ce moment il y a privation de jouis- 
sance. 

Nous apercevons ainsi une différence dans Îles effets de la 
précarité, à l'égard du représentant, elle produit un obstacle 
perpétuel à la prescription, à l'égard du représenté, un avan- 
taye susceptible de disparaitre. 

38. Nous n'avons pas besoin d’insister sur le caractère absolu 
qu'a dans notre droit l'absence de possession juridique chez le 


LL 
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détenteur aleno nomine. Cela résulte de ce que l’animus domini 
dont il est privé, est un élément essentiel etintrinsèque de la pos- 
session. L.-A. MARINIER. 


(La suite à une prochaine livraison.) 


DU CARACTÈRE, DE LA PROGRESSION ET DE L'EMPLOI DES IMPOTS. 


Par M. À. CarerTre, docteur en droit, 
ancien avocat à la Cour de cassation et au Conseil d’État. 


Je suis bien loin de croire avec quelques esprits chagrins, 
que le développement de la civilisation ramène infailliblement 
les hommes à la barbarie; je n’admets pas les corst e ricorsi de 
Vico. Non, l'humanité n’est pas condamnée à tourner dans un 
cercle immense pour revenir, après un certain nombre de siè- 
cles, précisément à son point de départ. Que les astres accom- 
plissent ainsi fatalement, guidés par le doigt de Dieu, leurs ré- 
volutions elliptiques, c’est bon pour eux, c’est bon pour la ma- 
tière. Mais l’homme n’est pas sorti intelligent et libre des mains 
du créateur pour tourner ainsi indéfiniment autour d’un centre 
ou sur lui-même : sa destinée n’est pas de marcher sans avan- 
cer. 11] avance au contraire incessamment : mais, chose bi- 
zarre, cette marche continue, ce progrès constant finissent par 
produire un effet analogue à celui qui se manifeste à l’origine 
des sociétés humaines, je veux dire une espèce de participa- 
tion de tous à la jouissance des biens de chacun. 

Au début de la vie des nations, le fien et le mien sont très- 
peu distincts : c’est le temps de la jouissance en commun. Il 
n'y a pas encore de limites territoriales; tout appartient à tous 
et Les fruits que la terre produit spontanément deviennent la 
légitime propriété de celui qui les récolte. 

Le premier pas vers le système de la propriété divise, c’est 
la culture et l’ensemencement : car il est naturel que celui qui 
a préparé et ensemencé la terre, en recueille les produits. De 
là à l'appropriation complète et perpétuelle du sol, il n’y a 
qu’un pas : voilà l’origine de la propriété. 

Qu'elle ait été longtemps exclusive, égoïste, c'est incontes- 
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table, ct il n’y a pas lieu de s’en étonner. L’homme a dû d’abord 
ne penser qu’à lui et se préférer à tous. Mais la nature lui a 
bientôt appris à préférer à lui-même ceux dont elle a profondé- 
ment gravé l’amour dans son cœur, sa compagne, ses enfants. 
Aux enfants elle a inculqué la reconnaissance et la tendresse 
pour leurs parents. Puis, elle a appris aux frères et sœurs, et, 
de proche en proche, aux membres de la même famille à s’ai- 
mer entre eux. Un lien analogue, quoique plus faible, s’est pa- 
reillement établi entre les habitants de la même ville, entre les 
citoyens du même État. Enfin, la philosophie d’abord, le chris- 
tianisme surtout ont appris aux cœurs bien nés à embrasser en 
quelque sorte l’humanité tout entière dans cet amour univer- 
sel qui s'appelle charité ; et, peu à peu, l'esclavage a disparu, 
et toutes les barrières que les préjugés avaient élevées entre 
les différentes familles humaines, se sont abaissées. 

On a bientôt compris aussi que les avantages de l’état social 
ne devaient pas être seulement pour quelques-uns, et que la 
société avait le droit de demander à chacun de ses membres de 
contribuer au bien-être de tous. 

Cette idée, qui a successivement fait établir les divers impôts, 
a fait chercher en même temps à les répartir aussi équitable- 
ment que possible, et à employer le produit de la manière le 
plus généralement utile; d’où il est arrivé que la propriété, 
soumise à des sacrifices qui tournent au bien-être général, est 
devenue plus ou moins la propriété de tout le monde, ceux-là 
même qui ne sont pas propriétaires arrivant de proche en pro- 
che à participer à ses avantages. 

Ce caractère, nous dirions presque, si nous l’osions, com- 
muniste de la propriété, se trahit et par les charges de diverse 
nature qui lui sont imposées, et surtout par l’augmentation, tou- 
jours croissante, des impôts qui la grèvent. 

Ainsi, par exemple, de récentes dispositions ont soumis les 
propriétaires à l'obligation d'établir sur la voie publique, des 
trottoirs le long de leurs maisons. Ce n’est certes pas dans leur 
intérêt, mais bien dans l’intérêt public, que cette charge leur 
a été imposée. Voilà donc la propriété, tout égoïste qu’elle pa- 
rait être, contrainte de se prêter à la commodité de tous. 

Jl en est de même de cette autre disposition qui oblige les 
propriétaires à faire blanchir, lorsque le besoin s’en fait sentir, 
les façades de leurs maisons. C’est là un embellissement dont 
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chacun d'eux jouit certes beaucoup moins qu’il ne souffre de la 
dépeuse qu'il lui impose dans l'intérêt de tont le monde. Nos 
rues étaient assombries de cette teinte grise et terne que cour 
tractent les murailles sous notre climat brumeux. Cette mesure 
si simple modifiera peu à peu l’aspect des villes au profit de 
tous : l’intérieur même des maisons en deviendra pius clair et 
plus gai. | 

Les propriétaires auraieut mauvaise grâce à se plaindre de 
mesures semblables. D'abord ils ea profitent eux-mêmes pour 
leur part. .…. Et puis, ensuite, il faut bien qu’il se persuadent 
que ce n’est pas dans leur intérêt, mais dans l’intérêt de tous 
que le droit de propriété a été établi. Il en est de ce droit comme 
de l’hérédité du trône : ce n’est pas à l’avantage d’une famille, 
c’est au profit du pays tout entier qu’elle existe : car il faut que 
ce rang suprême, pour ne pas devenir l’objet de la convoitise 
de plusieurs, pour ne pas donner lieu à des guerres sans fin, 
soit perpéluellement occupé par une dynastie dont le droit soit 
incontesté. De même il faut que les hiens de la terre, pour n’être 
pas entre les hommes l’objet de luttes incessantes, appartiennent 
à des maîtres toujours parfaitement déterminés; il faut que la 
propriété n’en soit jamais incertaine : et, de là, les lois sur les 
successions qui donnent toujours un héritier, fût-ce l’État lui- 
mème, c’est-à-dire tout le monde, à celui qui meurt sans en 
laisser d’autres. 

C’est en considérant ainsi le droit de propriété comme éta- 
bli non pas pour l’utilité des propriétaires, mais pour Putilité 
de tous que l’on comprend et que l’on est amené à trouver lé- 
gilimes les restrictions et les charges imposées à ceux qui pos- 
sèdent. Mais il faut reconnaitre aussi qu'il en résulte que le 
public tout entier se trouve associé aux avantages de la pro- 
priété, les propriétaires, qui supportent les charges, étant te- 
aus de contribuer ainsi au bien-être général. 

Il y a bien là, comme on le voit, une espèce de commu- 
nisme, mais qui n’a pas la moindre affinité avec ce commu- 
nisme farouche qui reprend faveur chaque fois que la société 
se trouve ébranlée jusque dans sa base. Celui-ci n’y va pas de 
main- morte : il prend tout simplement à ceux qui possèdent pour 
donner à ceux qui ne possèdent pas... Puissions-nous n'avoir 
plus jamais à en parler que pour mémoire ! L'autre, que j'appel- 
lerais voloutiers le communisme légal, augmente sans doute dans 
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une certaine mesure Îles charges de la propriété, mais c’est dans 
l'intérêt de tous, et les propriétaires eux-mêmes profitent des 
sacrifices qui leur sont imposés. 

Souvent même l'impôt, comme il arrive pour les droits d’en- 
rogistrement, est le prix d’un service rendu au contribuable 
qui trouve la compensation du versement qu’il opère dans l’a- 
vantage qu'il en retire. C’est ainsi qu’on assur: la date d’un 
acte en le faisant enregistrer. Cette formalité se paye un pen 
cher, il est vrai : mais enfin, en la remplissant, on obtient la 
possession paisible de l’héritage dont on s’est rendu acquéreur. 

La route est ouverte, et l’on avancera toujours de plus en 
plus dans cette voie : on augmentera toujours les impôts, parce 
que les dépenses augmentent sans cesse, et l’on fera ainsi du 
communisme sans le savoir, comme on en fait depuis des siè- 
cles : car les contributions, chose fort peu nouvelle, ne sont 
que la mise en commun d’une partie de l’avoir de chacun pour 
les besoins de tous. 

Or il est certain qu’on marche constamment et par la force 
des choses, vers une mise en commun toujours de plus en plus 
considérable; et, comme le remarquent très-bien les ingénieux 
auteurs du Traité des droits d'enregistrement ‘, dans l’introduc- 
tion du supplément à cet onvrage qu’ils ont publié en 185t, 
chaque révolution est l'occasion de modifications aggravantes 
dans le système général de la fiscalité. Ainsi, sans remonter 
plus haut, les révolutions de 1814 et de 1815 ont produit la loi 
du 28 avril 1816, qui, notamment, a augmenté presque tous les 
droits fixes, aussi bien que les droits des donations entre-vifs et 
mutations par décès. La révolution de 1830 a été suivie entre 
autres de la loi du 21 avril 1832, qui a encore augmenté les 
droits des donations et des mutations par décès, tarifé les mu- 
tations d’offices et porté une première atteinte à l’immunité des 
mutations de rentes sur PÉtat (L. du 18 juillet 1836). Enfin, 
la révolution de 1848 a amené la patente des avocats, notaires 
et officiers ministériels; l’impôt des mutations par décès et 
transmissions à titre gratuit des rentes sur l’État; lassimila- 
tion, pour le droit de succession, des meubles aux immeu- 
bles, etc., etc. C’est là, comme le disent les auteurs que nous 
citons, une très-large application du principe que les droits de 


1 MM. Charrpionnière, Rigaud et Pont. 
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l'État doivent s'étendre aux dépens des droits particuliers ; et 
qu'est-ce que les droits de l’État, sinon les prélèvements exer- 
cés dans l'intérêt de tous sur les biens de chacun? 

11 peut bien, il faut en convenir, résulter de là quelque per- 
turbation dans les affaires privées. Mais il ne faut pas non plus 
perdre de vue que c’est avec le produit de ces impôts toujours 
croissants que non-seulement on pourvoit aux nécessités pu- 
bliques, toujours aussi de plus en plus considérables, comme 
à la défense du territoire et de l'honneur national, aux besoins 
de l’administration et de la justice; mais aussi qu’on fait parti- 
ciper les classes jusqu'ici déshéritées aux avantages de la civi- 
lisation et au progrès des lumières, en procurant à toutes les 
çonditions les satisfactions auxquelles peuvent légitimement 
prétendre des êtres intelligents et moraux. C’est ainsi en effet 
qu’on pourvoit à l'entretien du culte et de ses ministres, de 
l'instruction publique et de ces milliers de maitres, qui, répan- 
dus sur toute la surface de la France, initient les enfants des 
plus humbles familles à ces connaissances élémentaires aux- 
quelles 1l faut un jour que pas un Français ne soit étranger. 

Il y a plus : c’est ainsi qu'on fait une vérité positive du prin- 
cipe, inscrit dans toutes nos constitutions, de l’admissibilité de 
tous les français à tous les emplois civils et militaires. Qu’on 
lise en effet les listes officielles, publiées chaque année, des 
jeunes gens à qui sont si libéralement accordées par l’État des 
bourses dans les écoles publiques! Qu’on examine seulement 
(rien n’est plus curieux et plus touchant tout à la fois) les listes 
des bourses accordées à ceux qui ont satisfait aux examens de 
l’école polytechnique; et l’on verra à quelles familles modestes 
appartiennent ces candidats aux plus hautes fonctions civiles et 
militaires! Et notez que la plupart de ceux qui entrent par 
cette noble porte au service de leur pays, doivent déjà vrai- 
semblablement le bienfait de leur instruction première à la li- 
béralité si bien entendue de l’État, soit qu’ils l’aient reçue dans 
les écoles militaires, soit qu’ils l’aient reçue dans les lycées im- 
périaux. Voilà ceux qui un jour dirigeront nos grands travaux 
publics, constrairont nos chemins de fer, creuseront nos ca- 
naux, fortifieront nos frontières et commanderont nos armées ! 
Noble résultat de cette profusion de lumières que tant de mai- 
tres de toute espèce déversent sur toutes les classes de la so- 
ciété, à la gloire comme à l’avantage de la France! Mais ré- 
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sultat aussi des sacrifices légitimes, demandés à ceux qui pos- 
sèdent, pour la défense de l’État, pour l’honneur du drapeau, 
pour le soulagement de ceux qui souffrent, pour l’amélioration 
du sort de tous! Non, Rousseau ne ferait plus entendre aujour- 
d’hui ces plaintes anières que le spectacle des abus scandaleux 
dont il était témoin lui arrachait il y a moins de cent ans! Il ne 
dirait plus que fous les avantages de la société sont pour les puis- 
sants et les riches; que tous les emplois lucratifs sont remplis 
par eux seuls; que toutes les grâces, toutes les exemptions leur 
sont réservées; et que l'autorité est toute en leur faveur ‘. Au- 
jourd'hui, à lu place de ces désolantes vérités d’autrefois, il 
trouverait écrits dans toutes nos constitutions et, qui mieux est, 
empreints dans nos mœurs, ces principes, passés à l’état, 
d’axiomes, et qui sont, comme le dit la constitution du 14 jan- 
vier 1852, la base de notre droit public : l'égalité de tous devant 
la loi; l'obligation pour tous de contribuer, dans la proportion 
de leur fortune, aux charges de l’État, et l'admissibilité de tous 
à tous les emplois civils et militaires. Enfin, il ne chercherait 
plus la solution du terrible problème, pourquoi la multitude 
affamée manque du nécessaire, tandis qu'un pelit nombre de 
privilégiés regorge de superflu * : car il n’y a plus ni multitude 
affamée, ni privilégiés, et l’État perçoit régulièrement ce qu'il 
est juste que chacun, suivant ses ressources, consacre aux né- 
cessités publiques, non pas pour flatter l’orgueil et pour ali- 
menter la paresse, mais pour soulager le malheur, pour récom- 
penser le travail, et pour offrir à chacun mille moyens soit 
d'améliorer son humble condition, soit de s'élever, dans toutes 
les carrières, par le courage, le talent et la vertu, aux premières 
dignités de l’État. A. CARETTE. 


1 Discours sur l'économie politique. 
2 Origine de l'inégalité. 
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LES LOIS DE L'EXPROPRIATION POUR CAUSE D'UTILITÉ PUBLIQUE, 


EXPLIQUÉES PAR LA JURISPRUDENCE. 


Par M. Léon DarFay D& La MONNOYE, grefller de la chambre civile 
de la Cour de cassation 1. 


Compte rendu par M. E. REVERCRON, avocat au Conseil d’État et à la Cour 
de cassation, ancien maître des requêtes au Conseil d’État. 


Il y a bientôt trente ans que les travaux publics de toute nawre 
ont commencé à prendre dans notre pays des développements 
dont les époques antérieures ne soupçonnaient point et ne fai- 
saient guère pressentir l'importance. Depuis lors, rien n’a dé- 
truit, tout a secondé un progrès que les désastres mêmes de 1848 
n’ont heureusement pas eu la triste puissance de ralentir bien 
longtemps. Ce progrès n’a-t-il pas quelquefois, comme bien 
d’autres, secs inconvénients, ses abus, ses excès? N’entraîne- 
t-il pas quelquefois ses promoteurs à perdre de vue, à sacrifier 
complétement des intérêts ou même des droits qu’ils devraient 
ménager? Ne leur inspire-t-il pas quelquefois l’enivrement de 
toute passion exclusive, et, par exemple, de ce qu’ils appellent 
la prépondérance démocratique de l'intérêt général sur l’égoïsme 
du droit privé? Ce n’est point ici le lieu d’aborder ces ques- 
tions : il suffit de dire que, considéré en lui-même, et pourve 
qu'il soit réglé avec autant de prudence que de résolution, le 
mouvement que nous constatons est à la fois un des fruits les 
plus utiles et un des bienfaits les plus signalés de la civilisation 
moderne, ne fût-ce que par les nbstacles qu’il oppose à la sé- 
duisaute tentation de renouveler trop facilement les sanglants et 
stériles jeux de la force et du hasard. 

L'une des armes les plus indispensables et les plus efficaces 
que possède l'administration pour assurer sa marche dans cette 
voie, c'est l’expropriation pour canse d'utilité publique, tem-. 
pérée par la nécessité d’une indemnité préalable. Notre ancien 
droit, que l'ignorance exalte ou dénigre parfois avec une ésale 


4 1 vol. in-8°, Chez Durand, libraire, rue des Grès, 7. 
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légèreté, ne connaissait pas cette garantie, n’exigcait pas cette 
condition, dont l’absence n’offrait pas, du reste, la gravité ct 
les périls qu’elle présenterait aujourd’hui. Sans l'indemnité 
préalable, sans cette salutaire entrave, que certains admistra- 
teurs à courte vue se plaignent trop sonvent de rencontrer 
sur leur chemin, le droit de propriété ne serait bientôt qu'un 
vain mot, et l'administration elle-même, dispensée alors du soin 
de réunir, avant tout, les ressources nécessaires pour payer les 
biens dont elle aurait à s'emparer, cesserait d’apporter à la pré- 
paration de ses projets la maturité qui seule peut en assurer le 
succès. Sous aucun prétexte, donc, il ne faut violer ou aban- 
donner ce grand principe, et c’est ce qu'ont merveilleusement 
compris les chambres législatives de 1841, lorsque, sollicitées 
par le gouvernement de permettre dans certains cas la prise de 
possession provisoire et anticipée, elles ont restreint cette fa- 
culté dans des limites et l’ont subordonnée à des conditions 
qui, en lui ôtant peut-être une partie des avantages que l'admi- 
nistration en attendait, lui ont du moins enlevé ses dangers. 
Nous ne doutons pas que, le cas échéant, le législateur actuel 
n’eût encore assez de puissance pour montrer autant de sagesse, 

Quoi qu’il en soit, l'application des lois sur l’expropriation 
pour cause d'utilité publique est devenue, par l'effet même de 
la situation que nous venons d’esquisser, si nouvelle et si fré- 
quente, elle a pris une telle place dans notre droit, qu'elle 
a donné lieu à de nombreuses et utiles publications. Sans les 
énumérer toutes, nous tenons à rappeler particulièrement la 
nouvelle édition du Traité de M. Delalleau, qui était épuisée 
depnis la mort de l’auteur. Le premier volume en a été revu et 
complété en 1856 par M. Jousselin, avec le soin religieux et la 
patiente exactitude qu'il apportait à tous ses travaux; forcé 
ensuite par la maladie de laisser son entreprise inachevée, 
M. Jousselin a trouvé en M. Rendu un continuateur qui ne pos- 
sède pas à un moindre degré les mêmes qualités, et, grâce à ce 
concours, l’œuvre de M. Delalleau, aujourd’hui rajeunie, a sa 
place marquée dans la bibliothèque de tous les jurisconsultes 
de ceux surtout qui, par devoir ou par goût, sont appelés à s’oc- 
cuper des questions d’expropriation. 

Il en sera de même du livre que M. Léon Daffry de la Mon- 
noye vient de publier sur le même sujet, et qui présente des 
titres tout spéciaux à la confiance qu'il a immédiatement obte- 
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nue. Greffiler de la chambre civile de la Cour de cassation, 
c'est-à-dire de celle des chambres de cette Cour qui statue sur 
les pourvois en matière d’expropriation, M. de la Monnoyÿe 
était dans une position unique pour faire sur cette matière 
un travail à la fois exact et complet, c’est-à-dire pour re- 
cueillir toutes les décisions de la haute juridiction à laquelle il 
est attaché, et pour leur assigner, sans l’exagérer et sans la res- 
treindre, leur véritable portée. Une étude attentive de ce travail 
nous autorise à dire qu'il satisfait pleinement à ces deux con- 
ditions : nous y avons trouvé de nombreux arrêts dont l’impor- 
tance avait échappé aux arrêtistes, et qui, par ce motif, ne 
figurent point dans leurs recueils; nous en avons remarqué 
d’autres dont le sens, obscurci dans ces recueils par une rédac- 
tion quelquefois trop concise, est nettement remis en lumière 
par M. de la Monnoye. 

Se proposant surtout un but d’atilité pratique, l’auteur a 
adopté la forme du commentaire; il suit pas à pas les divers 
articles de la loi du 3 mai 1841, qui est le Code de l’expropria- 
tion : il présente sur chacun d’eux les explications que leur 
texte exige ou comporte, et il y rattache les diverses solutions 
de la jurisprudence, On conçoit que les éléments de cette juris- 
prudence résultent presque exclusivement des arrêts de la cham- 
bre civile: car, d’une part, le Conseil d’État, sur ce terrain, 
n’a guère eu à résoudre que des questions de compétence, à 
l'égard desquelles M. de la Monnoye a reproduit avec soin ses 
décisions ; d’autre part, les pourvois en matière d'expropria- 
tion, heureusement affranchis de la première épreuve que les 
autres pourvois ont à subir, sont portés directement à la cham- 
bre civile!, d’où il résulte que cette chambre a seule l’occa- 
sion de se prononcer sur ces questions, el que sa jurisprudence 
est généralement exempte de ces revirements, de ces contra- 
dictions, de ces tiraillements que l’on rencontre parfois dans 
les matières sur lesquelles la chambre des requêtes et la cham- 
bre civile ont également à statuer. 

Ce n’est pas, néanmoins, que l'esprit qui animait la chambre 
civile dans les premieres années de la promulgation de la loi 


1 Il est d’ailleurs à regretter peut-être que, sous d'autres rapports, ces 
pourvois soient placés dans des conditions exceptionnelles; nous ne pou- 
vons qu'indiquer cette idée, dont le développement et la justification ne 
sauraient trouver place ici. 
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du 7 juillet 1833, aujourd'hui remplacée par la loi du 3 mai 1841, 
n’ait subi une importante et réelle modification. Pendant cette 
première époque, une tendance antipathique aux innovations 
que le législateur venait de réaliser a quelquefois inspiré des 
arrêts dont la rigueur formalisie n’était pas toujours facile 
à expliquer; mais le loi de 1841 a inauguré une ère nouvelle, 
et, depuis lors, la haute sagesse de la chambre civile a su tenir 
une juste balance entre les exagérations contraires, dans l’in- 
terprétation d’une loi que les uns accusent d’enchainer l’action 
de l’administration, alors que les autres l’accusent de ne pas 
respecter suffisamment le droit de propriété. 

En général M. de la Monnoye accepte et approuve les solu- 
tions consacrées par les arrêts qu'il rapporte. Nous ne nous as- 
socions pas, pour notre compte, au reproche qui lui en a été 
fait. Ce n’est pas que nous ayons une foi aveugle dans les sen- 
tences de la justice humaine ; ce n’est pas que nous ne soyons 
quelquefois obligé de reconnaître que leur principal titre au 
respect public est à la fois dans la droiture des intentions et 
dans l’impérieuse nécessité qui a dicté ce vieil axiome : Res ju- 
dicata pro veritate habetur. 

Mais, dans cette matière spéciale, elles ont un titre de plus à 
ce respect : quiconque a eu l’honneur et le bonheur de voir à 
l'œuvre la chambre civile de la Cour suprême, sait qu’il y a là 
une réunion de lumières, de vues élevées, d’amour vrai de la 
justice, qui doit inspirer à un degré exceptionnel une singulière 
défiance à la controverse. 

Cette disposition ne peut cependant pas aller jusqu’à l’abdi- 
cation de toute indépendance, et M. de la Monnoye n’est pas 
tombé dans ce travers. Pour être rare et toujours mesurée, sa 
critique n’en a que plus d'autorité, et c’est ainsi, par exemple, 
qu’il relève avec toute raison (p. 64) l’erreur commise par un 
arrêt du 14 août 1854, qui, contrairement à la jurisprudence 
constante du Conseil d’État et à la jurisprudence de la Cour de 
cassation elle-même, a décidé qu’il appartient à l’autorité ad- 
ministrative d'interpréter les actes de cession amiable reçus par 
les préfets. La source de cette erreur se trouve, du reste, dans 
l’extension indéfinie que l’on a trop souvent donnée à la règle 
en vertu de laquelle l'interprétation des actes administratifs est 
réservée à l'administration , et dans l'incertitude qui règne gé- 
néralement sur les caractères divers et complexes de ces actes. 

XV. 36 
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Eu résumé, le travail de M. de la Monnoye ne sera pas seu- 
lemeut un guide fidèle pour les avocats du barreau de la Cour 
suprême et des autres juridictions, il sera également utile aux 
magistrals qui ont à prononcer des jugemeuts d'exproprialion 
ou à diriger les jurvs dans leurs opérations, et même aux ad- 
ministrateurs qui ont le désir d’assurer la légalité et la régu- 
larité de leur marche, Aujourd’hui que la chambre civile a reudu 
plus de six cents arrêts sur les questions qu'a fait naître cette 
loi du 3 mai 1841, dont l’exécution a été et est encore pour- 
suivie chaque jour avec tant d’ardeur et sur de si vastes propor- 
tions, il est bien difficile que des questions réellement nou- 
velles puissent surgir désormais; en fût-il autrement. la 
conuaissance exacte des solutions déjà intervenues aidera beau- 
coup aux solutions à intervenir, et cette connaissance ne pourra 
être puisée nulle part avec plus de sûreté que dans le livre de 
M. de la Monnoye. E. REVERCHON. 


COMMENTAIRE DE LA LOI PORTANT MODIFICATION DES ARTICLES DU CODE 
DE PROCÉDURE CIVILE ° 


SUR LES SAISIES IMMOBILIÈRES ET SUR LES ORDRES. 


Par MM. ÉILE OLLIVIER, député au Corps législatif, avocat à la Cour impé- 
riale de Paris, et FRéD. MourLon, docteur en droit, avocat à la même 
Cour. — Paris, Marescq aîné. 1858 ; 1 vol. in-8° de 852 pages. 


Compte rendu par M. FEerv. Heron, docteur en droit, 
avocat à la Cour de cassation. 


La loi du 21 mai 1858, portant modification des articles 699, 
696, 717, 749 à 779 et 838 du Code de procédure civile, a in- 
troduit des changements importants dans la matière de la saisie 
immobilière, et a presque entièrement remanié celle de l’ordre. 

Cette loi est le résultat de tendances qui, du domaine de la 
science, ont depuis longtemps passé dans celui de la législe- 
tion, et même, jusqu'à un certain point, de la pratique judi- 
Ciaire. Partout aujourd’hui la sécurité de la propriété et le dé- 
veloppemnent de son crédit, qu’on cherche à mieux établir, 
poussent à la simplification des formalités de l’aliénation for- 
cée. Ces tendances sont incontestablement bonnes. Cependant, 
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il nous sera permis de dire que la loi du 21 mai 1858 renou- 
velle en nous des regrets qu'avait excités déjà, cette première 
fois à un bien plus haut degré, la loi du 23 mars 1855 sur la 
transcription. Nous ne pouvons, sans une véritable douleur, 
nous reporter par le souvenir au beau projet de réforme hypo- 
thécaire dont la troisième rédaction allait être soumise à l’As- 
semblée nationale lors des événements de la fin de 1851. Cette 
réforme complète et consciencieusement élaborée de notre loi 
civile sur l’établissement de la propriété et la constitution des 
droits hypothécaires, devait précéder toute modification par- 
tielle de la législation qui n’est instituée que pour l'application 
des principes de cette loi; c'était la base sans laquelle rien de 
durable et de véritablement satisfaisant ne saurait être fait, 
Nous espérons que cette vérité finira par être reconnue, et que 
le projet de 1851 sera repris. Ce serait là, selon nous, l’une des 
œuvres qui pourraient faire le plus d’honneur à nos législateurs 
actuels, surtout s’ils s’attachaient à laisser aussi intact que pos- 
sible cet ancien projet, excellent dans presque toutes ses 
parties. | 

Eu attendant, nous devons nous contenter de la loi de 1855, 
tout imparfaite qu’elle est, et de celle, mieux élaborée, de 
1858. Cette dernière loi, dont nous devons spécialement nous 
occuper, soulève de nombreuses difficultés, la plupart fort im- 
portantes dans la pratique; car il n’y a pas de matière plus 
usuelle que celles de la saisie immobilière et des ordres. Il faut 
se féliciter que le commentaire destiné à résoudre ces diffi- 
cultés nous soit donné par deux auteurs dont la manière d’en- 
visager les choses juridiques offre, il est vrai , un assez grand 
contraste, mais qui précisément à cause de cela pouvaient, se 
trouvant appelés sur le même terrain d’études, faire produire 
à leur travail commun les résultats les plus féconds. M. Mour- 
lon est connu depuis longtemps par ses explications, exactes 
et abondantes à la fois, des matières les plus délicates du droit, 
notamment de celles des hypothèques et de la transcription. 
M. Ollivier, dont les lecteurs de la Revue pratique connaissent 
les dissertations vigoureuses et souvent brillantes, a pris une 
part très-active à la discussion do la loi de 1858 au Corps lé- 
gislatif, où ses discours auraient pu réveiller chez quelques- 
uns de ses collègues les souvenirs des luttes intéressantes aux- 
quelles le projet de 1851 a donné lieu. MM. Ollivier et Mourlon 
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étaient donc parfaitement préparés au travail qu'ils ont entre- 
pris, et cela explique leur réussite. 

Le Commentaire est divisé en deux parties. La première con- 
tient, outre le texte de la loi, tous les documents officiels néces- 
saires ou utiles à son intelligence : le projet, l'exposé des mo- 
tifs, le rapport, la discussion au Corps législatif, de nombreux 
fragments des observations présentées par les avoués de Paris 
et par les délégués des notaires des départements, Ces docu- 
ments ne sont pas donnés à l’état brut, si l’on peut se servir de 
cette expression : ils sont groupés à la suite de chaque dispo- 
sition spéciale de la loi ; de sorte que, sur chaque question, le 
lecteur trouve sans peine ce qui, dans l'exposé des motifs, dans 
le rapport, dans la discassion ou dans les observations ci-dessus 
rappelées, se rapporte à l’objet de sa recherche. Cette première 
partie est ainsi un premier commentaire officiel, insuffisant, 
mais indispensable, 

La seconde partie traite, dans un titre premier, de la saisie 
immobilière ; dans un titre second, de l’ordre. 

En ce qui concerne la saisie immobilière, la grande question 
à laquelle se rattache la loi nouvelle est celle de savoir quels 
sont les effets du jugement d’adjudication à l'égard des droits 
appartenant à des tiers sur l'immeuble adjugé. Dans un pre- 
mier chapitre, le commentaire présente l'historique de la ques- 
tion. L'ancien principe que le décret nettoie l'immeuble, aban- 
donné par la loi de brumaire an VIF, en partie rétabli par celle 
du 2 juin 1841, n’a pas encore recouvré toute son extension 
par la loi de 1858, qui s’est bornée à trancher deux questions 
controversées en décidant que les hypothèques légales étaient 
purgées par l’adjudication, mais que, néanmoins, le droit de 
préférence pourrait encore être exercé par les créanciers dé- 
chus du droit de suite. Dans le chapitre II, MM. Ollivier et 
Mourlon soutiennent que l’adjudication devrait avoir pour effet 
de faire disparaître non pas seulement les hypothèques légales 
ou conventionnelles et le droit de résolution du vendeur, ce 
qui est la législation actuelle, mais tous les autres droits réels 
quelconques. Ici trouve sa place une dissertation remarquable 
sur les applications de la maxime Resoluto jure dantis resolvi- 
tur jus accipientis, qui est opposée à MM. Ollivier et Mourlon 
par leurs adversaires. Nos auteurs établissent très-bien que le 
priacipe formulé en ces termes doit se combiner avec cet autre 
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principe que nul ne doit, par sa faute, causer de préjudice à au- 
trui. Ce point de vue leur fournit l'explication de l'existence 
d’un certain nombre de prétendues exceptions au premier de 
ces principes. Toujours, selon eux, il y a quelque reproche à 
faire à ceux qui, munis d’un droit sur l’immeuble saisi, ne l’ont 
pas fait valoir avant l’adjudication. Cela paraît vrai dès que le 
fait de la mise en vente est connu des intéressés. Mais MM, OI- 
livier et Mourlon ne s’en tiennent pas là. Ils voudraient que ce 
système fût appliqué au cas d’aliénation volontaire, et notam- 
ment en ce qui concerne le droit de résolution du vendeur. 
Tout en reconnaissant le mérite de cette théorie et ce qu’elle a 
de conforme aux tendances actuelles, nous devons dire que 
nous conservons des doutes sur sa bonté. Ce droit du vendeur, 
MM. Ollivier et Mourlon le respectent, disent-ils (p. 270); seu- 
lement ils le réglementent, ou du moins ils voudraient le ré- 
glementer ainsi : « Tant que l’immeuble affecté de l’action réso- 
» Jatoire demeurera dans la main de celui qui a consenti à Ja 
» condition, il subira toutes les conséquences de l'exercice de 
» cette action; dès qu'il entrera dans le patrimoine d’un tiers, 
» il en sera dégagé, et l’action en résolution sur l’immeuble se 
» convertira en une action sur le prix. » Mais, dirons-nous, 
comme il dépend de lacquéreur de faire passer limmeuble 
dans les mains d’un tiers, si rien ne révèle l’aliénation au pre- 
mier vendeur et ne le met en demeure d'agir, le résultat au- 
quel on aboutit est fort injuste; car on remet à l'acquéreur le 
sort de l’action résolutoire, et par conséquent du contrat. 
MM. Ollivier et Mourlon citent nombre de cas où la liberté des 
conventions est entravée. Mais la question est de savoir si 
toutes ces limitations sont bonnes ; et quant à nous, tel n’est 
pas notre avis, ne füt-ce qu’en ce qui touche les conventions 
relatives au taux de l'intérêt. En somme, nous croyons qu’une 
publicité sérieuse et complète du droit de résolution, ainsi que 
des déchéances rigoureuses après notification faite de son ac- 
quisition par le sous-acheteur au vendeur primitif, feraient dis- 
paraître tout grief légitime contre le droit. Nous ne comprenons 
pas la faveur que mériterait ce sous-acheteur dûment averti de 
l'existence du droit à l’encontre du propriétaire originaire qui, 
dès qu’il a fait connaître son droit, n’a d'autre reproche à se 
faire que de n’avoir pas vendu au comptant ! — N'oublions pas 
que le droit se préoccupe plutôt de la conservation de la for- 
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tune légitimement acquise que de sa transmission rapide et 
fréquente. Nous ne croyons, en rappelant cette vérité, porter 
atteinte à aucun principe essentiel de l’économie politique. 

Le chapitre III comprend le commentaire analytique des mo- 
difications apportées aux articles 692, 696, 717, 838, par la loi 
nouvelle. Nous ne pouvons entrer dans le détail de ce chapitre, 
qui nous a paru réunir toutes les conditions d’un bon commen- 
taire. Nous signalons seulement le développement relauf à 
Pobligation du procureur impérial de requérir l'inscription de 
certaines hypothèques légales (p. 344 et suiv.). Nous désirons 
vivement, sans l’espérer, que l’opinion des auteurs, quant à la 
sanction imposée à cette obligation, soit admise par la juris- 
prudence. | 

Le titre de l'ordre présente d’abord l'explication des arti- 
cles 749 et 750, relatifs à la nomination des juges-commissaires. 
Qu'il nous soit permis en passant de relever, avec les auteurs 
du commentaire, uu exemple des erreurs auxquelles « la préci- 
» pitation et l’esprit fragmentaire qui président aujourd'hui à la 
» rédaction des lois » peuvent entraîner le législateur. Le nou- 
vel article 750 règle le délai de la transcription du jugement 
d’adjudication. Cette transcription sera faite dans les quarante- 
cinq jours de la date du jugement, «et, en cas d'appel, dans les 
» quarante-cinq jours de l'arrêt confirmatif. » Quel sens donner 
à ces mots lorsqu'on sait que, d’après l’article 730 (loi de 1841), 
les jugements d’adjudication ne sont pas susceptibles d'appel ?. 
Le législateur de 1858 a trouvé cette mention de l’appel dans 
l’aocien article 749, et il l’a reproduite. Mais il était reconna 
par tout le monde que cette partie de l’ancien article était 
abrogée. A-t-on voulu la remettre en vigueur? Non, puisqu'on 
laissait debout l’article 730. Il y a pure inadvertance de la part 
du législateur; mais l’on avouera qu'elle est singulière, surtout 
lorsqu'on remarquera que le Code disait jugement confirmatf, 
et que le législateur de 1848 a mis à la place arrét confirmatf; 
ce qui montre que son attention a été attirée, jusqu'à uu certain 
point, sur la disposition qu’il reproduisait. 

Il faut signaler le chapitre sur l’ordre amiable. C'est là peut- 
être l’innovation capitale de la loi, et une matière sur les prin- 
cipes de laquelle il est important de se fixer rapidement. MM. OI- 
livier et Mourlon appellent l’ordre amiable institué par la loi 
nouvelle vrdre de conciliation, pour le distinguer de l’ordre ar- 
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rêté par les parties sans intervention du juge, qui est une autre 
espèce d'ordre amiable, et qu'ils appellent ordre consensuel. 
Mais ils établissent l’analogie qui existe entre ces deux ordres 
et la différence qui les sépare tous deux de l'ordre judiciaire. 
Cette différence, entre autres graves conséquences, a celle de 
rendre non obligatoire le ministère des avoués dans l’ordre de 
conciliation. Sur ce point, nos auteurs ont à réfuter l'opinion 
de MM. Grosse et Rameau, commentateurs comme eux de la 
loi nouvelle, et celle de M. Chauveau, produite dans un article 
du journal l’ Audience. La réfutation nous paraît, au reste, tout 
à fait complète. La loi n’a pas voulu autre chose qu’étendre à 
la matière de l’ordre la tentative de conciliation. Comme en 
conciliation, le ministère des avoués sera le plus souvent em- 
ployé, mais il n’est pas obligatoire (p. 470-494). Cette inter- 
prétation vient d’être adoptée dans la récente circulaire de M. le 
garde des sceaux pour l’exécution de la loi. (Droit des 12, 13 
et 14 mai 1859.) 

MM. Ollivier et Mourlon tracent avec netteté les règles de 
l’ordre de conciliation : convocation des parties par le juge, 
délais, comparution, procès-verbal de conciliation, nullités et 
recours. Leurs solutions seront sans doute généralement adop- 
tées. 

L'ordre judiciaire se divise en règlement par voie d'instance 
(art. 773) et règlement par voie d’ordre proprement dit. Ce 
dernier se présente soit après aliénation forcée, soit après alié- 
nation volontaire. Le commentaire des dispositions relatives à 
ces divers cas présente d'importantes explications. Les arti- 
cles 754 à 758 règlent le délai de production accordé aux créan- 
ciers, la forclusion qui résulte de son expiration (innovation 
notable), la collocation provisoire, les contredits. L'article 763 
donne aux auteurs l’occasion d’établir ce qu’on appelle la divi- 
sibilité de la procédure en matière d’ordre, principe qui leur 
sert à résoudre une question restée obscure dans la loi nou- 
velle, comme elle l'était dans l’ancienne. L'article 766 a amé- 
: lioré la législation antérieure ep ce qui concerne les frais, Les 
articles 769 à 771 déterminent les conséquences de la colloca- 
tion définitive, et prescrivent la radiation des iuscriptions. In- 
diquer la nature de ces dispositions, c’est prouver l'utilité du 
commentaire. L'article 772 s’occupe des cas d’aliénation volonu- 
taire : l’ordre ici, doit être précédé de la purge des hypothè- 
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ques; cette exigence s’applique-t-elle aux hypothèques légales? 
Le texte ne distingue pas; cependant MM. Ollivier et Mourlon 
décident , d’après la discussion au Corps législatif, que le juge 
aura le pouvoir arbitraire d'ordonner pu non cette purge. La 
récente circulaire de M. le garde des sceaux ne tranche pas la 
question, et déclare que la jurisprudence aura à se prononcer 
sur la portée de l’article. N'est-il pas déplorable qu’un pareil 
doute existe? 

L'article 775 donne lieu à l’exposé d’une théorie importante, 
celle du sous-ordre. Il s’agit des inscriptions prises par des 
créanciers pour la conservation des droits de leur débiteur, et 
des oppositions qui peuvent survenir jusqu'à la clôture de l’or- 
dre de la part d’autres créanciers. L'inscription opère au profit 
du créancier mainmise sur les droits conservés; l'opposition 
donne droit au prix à distribuer. La loi nouvelle reconnait ces 
droits, mais elle ne les organise pas. Il a donc fallu que nos 
auteurs, suppléant à son laconisme, déterminassent la nature 
et les effets de l’inscription, indiquassent quels créanciers peu- 
vent la prendre, à quelles conditions sa validité est soumise; 
enfin, qu’ils réglassent également ce qui concerne les oppo- 
sitions. 

Les derniers développements du commentaire portent sur la 
déchéance du poursuivant (art. 776), la consignation du prix 
(art. 777, 778); enfin les effets d’une folle enchère sur l’ordre 
(art. 779). 

Ainsi qu’on le voit, MM. Ollivier et Mourlion ont accompli leur 
tâche d'une manière complète, et leur œuvre justifie par son 
exécution le succès que son utilité lui promettait, et qu’elle a 
obtenu dès son apparition. Comme on peut toujours, dans un 
travail aussi important, relever quelques imperfections de dé- 
tail, nous nous permettrons de reprocher aux auteurs des lon- 
gueurs qui disparaîtraient facilement dans la révision comman- 
dée par une nouvelle édition. Nous leur adresserons encore, 
malgré ce qu’on lui trouvera peut-être de trop minutieux, une 
autre critique de forme : nous voudrions plus de méthode et de 
régularité dans leur mode de citation des auteurs; sans doute 
ces citations paraissent exactes, mais elles gagneraient à être 
mieux systématisées et à être complétées, quant aux arrêts. 
par l'indication du recueil auquel ceux-ci sont empruntés. 

Eu somme, le commentaire dont nous venons d’essayer de 
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rendre compte, remplit parfaitement le double but qu'un tra- 
vail de ce genre doit se proposer : il éclaire le présent, il pré- 
pare l'avenir. Le remaniement que notre loi sur la saisie im- 
mobilière et l’ordre vient de subir n’est certainement pas le 
dernier auquel elle soit destinée : espérons que le prochain 
s’inspirera de la plupart des idées que MM. Ollivier et Mourlon 
se sont attachés à faire prévaloir. Fsro, HEROLD. 
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